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المدرس بكلية الشريمة 


حصل ببذه الرمالة واضعها عل خبادة العامة , 
ه هن در جره أمعاة قَّ الشر بعة هن الجامع الازهر , 
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2, بررياسة المغفور له الاسستاذ ال كر‎ ٠ 
, ١841١ العخ المزاغئ فى ٠م ينار سستّة‎ ٠ 


مطبعة الازهر 
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غلر 
اي رص او 
المدرس بكلية الشرئعة 
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» وهذه أول رصالة نوقشت فقس الاستاذية‎ ٠ 
ه برياسة المغفور له الاسستاذ الاكير ع‎ 
ع‎ ١84١ يناير سلة‎ ٠١ الشسيخ المراغى فى‎ , 


مطبعة الآزهر 


١541 


0 الاعمداء «ى 
إلى روح الاستاذ الآ كير المنقور له الشيخ عمد مصطق المراغى 


أحمد الله إليك . وسلامه عليك ورحته ومغفرته » ورضى الله عنك 
فى عليين ؛ مع النامين والصديقين . والشسهداء والصالحين . 

الوق ا ارت افو الف رست رن 
رباستتك للجنة التى ناقشتها ورضيت عنها وشهدت لها » والتى هى با كورة طيبة من 
بواكير إصلاحك للأزهر ؛ أقدمم! الى روحك الطاهرة مرا بائعا من مار غرسك 
امار واترا نافعا من آثار جرادك الجيد , وتذكارا خالدا لوفاء التلميذ للء لم » 
ووفانه كذلك لشيخ العلباء ٠‏ لعم ؛ فبى وحى توجبيك .امولاى ء وإنتاج حفزك 
وإرشادك . 

حلقة جديدة ء أضمها الى السلاسل الذهبية لسلفنا المالم . ليس لى قبا 
إلا صياغتها بعد جمع معادنها من حواضر الع وبواديه » واستلرام فقببا من 
ألسنة الكتب . ومقالات الفقباء . 

أردت أن أعرضبها على النأس فى وضوحء ليطالعوا فبها سمو الفقه وسماحته 
وعدالته , ويقفوأ منبا على بلغ ما وصل اليه فقباء المسلمين ؛ من نبل التفكير , 
وحصافة الرأى» وحسن الاستنباط ‏ ويؤمنوا بأن شريعة المهاء هى وحدها الى 
بج ب أن تسيدق3 للحم يبنالناس . وهى وحدها التى بان لستمد منها التشريعات 
المدبرة للامى الافراد واجماءات . 

واذفكف تله أن أحيلنا مقتاحا أفتح به لنقسى ولامثالى باب البحث 
فى الففه . على أنه نظربات وقواعد كاية بعد أن كان ببحث على أنه فتأوى و حاول 
جرئية ؛ لانى أرى أن هذا هو الجباد الأكير . فى سيل الدفاع عنهء وإعلاء 
كلبته فى هذا الزمن . 

أسأل اله أن مهدا سبيل الرشاد ! 


أصمر الى بو سن 


فاتحة الرسالة 


نسم أله ال حمن الرحيم 

أحمدك با من أتممت علينا النعمة »ورضيت لنا الاسلام ديناء ونزهته عن 
الحرجوالإعنات , وصفّيته من الدسر والإجهاد. سبحانك فأتت اللطيف بالعباد» 
وان الرموف الرحم . وأصل وأسل على سيدنا جمد الذى اي للعالمين » 
على جين كانوا فى ظلات الضلالة وشقوة السكفر والجبالة ؛ أخرجتهم به ف 
الظلنات الى النوز » وحفظت به مصالحبم فى العاجلة والاجلة . ورضى الله عن 
الماجرين والانصار » والذين اتبعوهم يباحسان ؛ فلقد جاهدو افى الاسلام حق 
الجباد » واجنهدوا فى فبم أسراره وحسن تطبيقه على اختدلاف أزمنة الناس 
وجنسياتهم ومنازعهم صدق الاجتهاد . 

قرلرن: إن الفته الاسللاى نظام جام عقم لا يمكن تطبيقه فىهذا العصر » 

ولا يني بمقتضياته على وجه يحفظ مصال الناس ء ولايحل مشا كل هذه المدنيات 

الجديدة المعقدة . ويدفعهم هذا الزعم الى أستحسان بعض شير انع الغرب على 
شرع الله » و تحكيمه فىدماء الناس وأعراضهم وأموالم . وباطل مأيزعمون. . ذلك 
بأن الحق الذى لا ريب نيه » والإيمان الذى لآ زيع فيه » أن الشريعة قائمة على 
رعاية مصاخ ابعباد عبى اختلاف أزمنتهم » وافية حاجاتهم على اختلاف شعوبهم 
وتباعد مابنهم هم يشهد يذلك قول الله تعالى « وما ارسلاك إلا رحمة” للعا لين : 
.وما ارشلاك إلا كا فة لاس إشيدأ وتذيراً ». ويد عليه تعليل الاحكام ‏ وإبداء 
الحكمة من تشريعها ٠‏ كآق الطهارة : والصلاة ء والصوم ؛ داج ' » والجباد , 
والقصاص ؛غال أمالى ١:‏ ماي بدالله َه ليجم ل علي من حر جولكن , يريد طبر م 

وليتم نعمته علي  »»‏ إن الصلاة تبى عن ال قحداء والمنكر »: «كتب لبك الصيام 
كب على الذين من قبل لعل تنتقون > , لِيَشْجَدَ وا منافم لم واي كروا 


جه اح 


لس الله فى أيام معلومات »» « وقاتلوا فى سيبل الله الذين يقاتلونك ..« ولك 

فى القصاص حياة » وغير ذلك مما يقطع معه أن رائد الشريعة هو حفظ مصالح 

الناس . وأنها عامة لكل زمان ومكان . وهى .ذلك مبنية على أساس متين من 

التوسعة على المكلفين ورفع الحرج عنهم و وما جعل علي فى الدين من حرج » . | 

وإن من أقوى مظاهر تلك الرعاية وعك ارس سروه العرف فى الا حكام 
لى بليت عليه . 


مه هذا شأنهء وتلك غايته » كيف يركى -بذه الفرية الآئمة ؟! لو أن هؤلاء 
برعت هرم بمقصد الشريعة النييل » و طبيعتها الهيّنة الرحيمة ؛ لاحاوها 
0 ةا قسطاسا مستقم| ولارعلك 


ونحن إذ نريد أن ندعو إلى سبيل اله بالمكمة , فعقيدتى القو, كان افودي 
طريق هو أن نعرض عل الناس نظريات هذا الفقه التى لم يصل إلا أى تشريع 
مهما أدعئ له من الرق والسداد . ونطالعهم بمحاسنه الى لا تنفد ء وجديده الذى 
لا يل ؛ ذثبت أمام العالم أنه دين الله الذى ١‏ لا يأتيه الباطل من بين يديه ولا من 
خلفه» تنزيل من حكم حبيد وأنه ليس لعقول الناس مهما بلغت من السلامة 
وأوتيت من الرشد أن تُخرج مثله ولو كان بعضهم لبعض ظبيراً . 

ولما كانت رعاية العرف الصحيح » والغادات . فى الاستنياط من الادلة : 
وتطبيق أحكاءالله على الم فين » والتخريح على قواعد الانمة , والترجيح بي نأقو الهم 
فىكل: زمان , قاعدة محكمة , و نظرية صميحة سأءية ء فبأ تحقيق لمقصد الشرع . و فبا 
صيانة لالحقوق وحفظ للعدالة ‏ استخرت اله تعالى أن أحث العرف والعادة . 
وأثرهما فى الفقه الإسلاى » والتصرفات الجارية على قواعدهء تخليدا لمظهر سام 
من مظاهر غنى الشريعة وقيامها بمصالم الناس , وتفنيد! لهذا الباطل الذى 
يؤثرون له اقتراخات الناس على شرع السماء » ونشراً لصفحة من أجد صفحات 
الفقه والفقباء . 


فنشت ف طيات العرف وسيرت غوره؛ فوجدته صعب المورد, متعدد التواحى: 
كثير الشعاب ؛ لآن اجتلاء أمره حو ج إلى البحث عن معناه: ونشأته » وأسبايه , 
وقوته؛ وتقسماته . وهل يصلح دليلا على الاحكام أولاء والاصل الشرعى الذى 
يرجع إليه » والبحث عن اعتياره الفقبى , ومعناه ودليله . وشروط هذا الاعتبارء 
ومبلع مراعاة الشريعة له » ومنزلته منها » وتبهل الاحكام به وحم معارضته 
لادلة الشرع ونصوص الفقهاء » وموقف الجتهدين منه فى استنباط الاحكام , 
والمفتين والقضاة منه فى أخذ الحم من نصوص المذهب ء وتحكيمه ف النوازل » وحم 
معارضته للغة» وذكر بعض المسائل التى ظبر أثّره فهاء توضيحا للبحث» و[تماما له . 

قوث ها أكثرها : وما أشدها تغقيدا , على عزة مصادرهاء والصعوية فى 
استقباطها من مظاما . وانتثارها فى طون الكتب اختلفة وثنايا مسائل التشريع 
المبعثرة ! لان أحدا من الفقباء لم يتعرض لتفصيل قوانين العرف وأحكامه وتبيين 
مشتهاته فى كتاب . اللبم إلا الفقنيه الناضج ابن عأبدين عليه رحمة الله ؛ كتب رسالة 
طّها يحالة عن بعض مايتعلق به ؛ الامى الذى دعانى إلى ثىء من الإفاضة فى البحث 
والاحتجاج لكل ما قلت بأدلة الدين وعبارات الثقات من ققباء المسامين, ما يقدم 
لى العذى عند القارىء الكرم إن اعس حل الإظالة : ْ 

ومهما يكن مر شىء» فإنى لم أداع العصخة فيا كتيت ‏ ولم أقل فى هذا 
الموضوع كته الاخيرة ؛ فإن أك قد أصبت فى شىء منه فا توفيق إلا بالله » وإن أك 
قد أخطأت أو قصرت. فأرجو أن أكون قد وققت إلى إثارة الناقدين إلى نقده 
ولصحيح خطته » وحملت الباحثين على توسيع مباحثه . 


. اللبم اجعله خالصا لوجبك الكرجم ٠‏ ووفق المصلخين من هذه الامة إلى 
نصرة صراطك المستقم ‏ وثبتنا بالقول الثابت فى الحياة الدنيا وفى الاخرة ! 


المقال الاول 


ال مقدمات 


يحتاج الباحث عن العرف والعادة من الناحية الفقبية » إلى دراس-ة ما يتصل 
اصرح حير حاترا لانج ابر لفرارواقديم ؛ لمكون عل يّسنة مِنْ 
أمىه » وتسبل عليه مهمته . 

معى العرف والعادة لغة وذقها 

وردت كلمة العرف ف اللغة يمعان كثيرة ‏ منها ماقال ابن منظور ف اللسان(١)‏ ب 
غك لزسل يوا ليل كال ابوروي أ عا لاه فاك نقد وهر فى لد كود يتن 
وألدابة وغيرها : منبت الشعر والريش من العاق . قال : والعرف والعبارفة 
والمعروف واحد ضد الاسكر » وهو ك ما تعرفه النفس من اير وتبسأ و أى 
تأفس به » وتطمن إليه . وقال : العرف والمعروف : الجود؛ وقيل هو امم ماتيذله 
وتسديه . قال : والعرف بالضم والعرف بالكسر : الصير وقال أبو دهيل المحى : 

قل لابن قيس أخى الرقيات2 ها أحسن العرف فى المصيبات 

قال : والعرف اسم من الاءتر اف » ومنه قولم : لدعل” ألف عرفا أى اعترافا. 
قال : وطار القطاعرفا عرفا : بعضها خلف بعض . وعل املة فان الكلمة يغلب 
ورودها فها ارتفع من المحسات وكرم من المعانى . والمعنى الأاخير منبا يشعر 
بمتابعة البعض للبعض . 

ويظبر أن استعاله فى كل هذه المعانى» بطريق الحقيقة .م م 
صاحب لت ين لقنا اجازى إلا أعراف 3 
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والسحاب والضباب لاواثلبا ؛ والعرف بمعى هوج البحر . واقتصر فى الاساس 
على الأول . قال فى اللسان : وقد حرك الشاعر ثانيه فقال : 

إن أبن زيد لا زال مستعملا للخير يفثى فى مصره العر فا 

وقد موردت كيه :الخرقن: لق القران »قال تفال .وهر بالسر قن ج.. 
قال الزمخشرى : العرف هو المعروف اجميسل من الافمال . وفى لباب التأويل 
فى الالومى : وأمس بكل ما أعس أله تعالى به وعرفته بالوحى . اه وقال تعالى : 
« وعلى الاعراف رجال . . قال الزجاج : أى أءالى السور بين الجنة والنار. وقال 
تعالى: , والمرسلات عر فاء يحوز واللهأعل أن يكون المراد : والملائكةالمرسلاات 
متتابعة كشعر عنق الفرس . وحوز أن يكون المراد : والمرسلات بالمعروف 
والإحسان . كذا يفهم من الالوسى . 

والعادة؟ فياللسان )١(‏ هى الديدن اها. والديدن : الدأبُ والاستمرار على 
الشئة , سميت يذلك لان صاحبيها يعاودها أى يرجع اليبا مرة بعد أخرى , جمعبا 
عادات وعوايد . ْ 0 

المعنى الفقبى : جاء لفظ العسرف فى كلام النقدمين من الفقباء من غير 
أن يتعرضوا لتحديده : وأول تحديد وقفت عليه هو لعبد الله بن أحمد النسق 
المتوق سئة عشر وسبعائة للبجرة ؛ وتبعه من بعده الكثير: مر . كتاب الفقه 
والاصول:؛ قال ف المت : العرف : مااستقر فى النفوس من جبة العقول 
وتلقته الطباع السليمة بالقبول. ولم أظفر من تعرض لهذا التعريف ولاالتعريفات 
الآئية للعادة «البيان . فأقول بتوفيق الله : يعنى هو الام الذى !طمأنت إليه 
النفوس وعرفته وتحقق”'ق قرارتها وألفته مستندة تى ذلك إلى استحسان العقل 
ول ينسكره أصحاب الذوق السلم فى اجماعة . وإنما يحصل استق رار الشىء فى النفوس 
وقبول الطباع له بالاستعمال الشائم ال متكرر الصادر عن الميل والرغية . 

فلفظ .ماء عام يشمل القول والفعل . وقوله: ‏ ما استقر ف النفوس » يخ رجعنه 
ما حصل بطريق الندرة وم يعتده الناس فإنه لا يعد عرفا . وقوله : ه من جبه 
العقول » مخرج به ما استقر فى النفوس من جبة الاهواء والشبوات ٠‏ كتعاط 


."١١ ح 6 ص‎ )١( 


ظ المسكرات واعتياد كثير من أنواع الفجور , وما استقر فى النفوس يسبب حادث 
خاص كفساد الألسنة الناثىء من اختلاط الاعاجم بالعرب إبان الفتوحات 
اللإسلامية . أو بسبب أمى اتفاق كتفاول قوم من بعض الاعمال لاقترانها 
مصادفة بنفع لهم قدءام ذلك إلى تعارف فعلبا . أو تشازمهم من لعض الاعمال 
لاقتراتها مصادفة بضرر لحقبم لجرثم ذلك إلى تعارف تركها . وقوله 
د تلقته الطباع , الّء مخرج به ما أنكرته الطباع أو بعضها فإنه نكر لاعرف . 
فالناس كلهم أو أهل إقلم خاص أو دو العو قن عاض أن اها متاعة 
خاصة أو أهل الشرع » إذا تعارفوا عند إطلاق لفظ أرن يريدوا معنى 
خاصا ويفبموه إذا سمعوه حتى استقر فى نفوسهم وقبلته الطياع السليمة فيهم ؛ 
يسمى عرفا. والمسلمون إذا تعاملوا استصناع الثياب وأثاث المنزل أو وقف عض 
المنقولات أو شرطأ خاصاً فى البيع »سمى عرفا . والمصريون إذا تواضعوا على قبض 
نصف الصداق قبل العقد , ممى عرنا . وأهل المغرب إذا اعتادوا كشف الرأس 
ول تستقبحه الطباع السليمة فببم ؛ سعمى عرفا . والعرب فى جاهليتهم إذا تعارفوا 
عقود الريا » والندوكيون البرامة إذا اغتادوا إحراق الموق سمى كل من 
تينك عرها . 


فقد رأينا أن العرف جرى فى الاقوال والافعال إلتعاملية والخلقية , وعرفنا 
قبل ذلك أن كيانه يقوم على استقرار الام فى النفوس وقبول الطباع السليمة 
مشروطا بشروط وراء هذا . 

وقد يعترضضن اث لي عقود الرباء وإحراقالمونى؟ 


والمؤات عن ذلك : أن الطباع التنكنة لسك عتما لخر افا لمك 
معصومة عن القبيح , بل هى العقول تخطىء وتصيب ؛ إنما العصمة للا“ديان 
والشرائع المتذلة من السماء . وسيأق هذا الكلام وفاء إن شاءالله. وقد سبق 
نقل كلام عن اللسان ععى هذا التعريف . وعليبه فيتساوى المعنى اللغرى 
. والفقبى للعرف . 


ويؤنس هذه النسوية أن صاحب أقرب الموارد )١(‏ ذ كر من معاق 
العرف هذا المعنى الذى |صطلمح عليه الفقباء . وعلياء الاجتتاع أطلقوا العرف 
على كل ما يتابع الناس فيه بعضهم بعضاء سواء أكان مصدره العقل أو الغريزة 
أوالصدفة والاتفاق؛ وهذا الإطلاق أصل لغوى أيضأً ا مى فقوم : طار القطا 
عرفا عرفا أى بعضها يتبع بعضا . والسر ف اقتصار الفقباء فى معتى العرف 
على ما كان «صدره العقل و مخالفتهم الاجتاعيين فى التعمم ٠‏ أن الفقباء يحثون 
عن العرف من حيث إنه قاعدة تبنى عليبا الاحكام العملية » والاجتاعيين 
يحثون عنه من .حيق تأثيره فى الماعة . ظ 


معى العادة 


قال أبن أمير حاج فى شرح التحرير (؟) : العادة : الامى المتكرر من غير 
علاقة عكلية . فالا شامل للقول والفعل و كر القرده : حصوله مرة بعد أخرى. 
نرج بالمتكرر ماحصل مرة» فإنه فى الاصل لا تثبت به العادة ؛ وإن *يتت به 
فى لعض المواصم ضعء يا فى الخحالض ء فلبةتض خاص وهو عدم التخلف غاليا ب 1 
حص وله مرة . ٠‏ وخرج بقوله : : هن غير علاقة عماءة , ما كان عنها كتكرار حدوث 
الآثو مع المؤثر بعلاقة اله للاية . مثالها : اعتياد كيل البر و منية النحاس والغش 
فى المياعات . 
يتبين من التعريف أن باب الغسادة واسع ؛ يشمل كل متدكرر من الآقوال 
والافعالء سواء أكان صادرا عن الفرد أو ابجاعة . وسواء أكان مصدره أمسآ 
طبيعيا كحرارة الإقليم وبروت اللتين ذشأ عنهما عادة إسراع البلوغ وإبطاؤه . 
وطبيعة الارض التى تقتضى غلبة نوع من الاموال ف الإقلم وصناعة أهله ؛ وسواء 
أكان مصدره العقل وتلق الطباع له بالقبول وهوالعرف !اتقدم » أو كان مصدره 
الأهواء والشهوات كالنقاعد عن الخيرات وقصد الضرر وأ كل المال بالياطل 
والغش والظل » وهذا يسميه الفقباء بفساد الزمان » أو كان مصدره حادثا عاصا 


(؟) ساص*9هوء 


كاد الالسنة الناثىء من اختلاط العرب بالاعاجم .كل ”هذه الحالات شهدت 
بها أستععالات الفقباء » وبنيت الا حكام علها » وراعأها الجتبد فى الاستنياط . 
والمنتق فى الجواب عما يعرض عليه من الا'حداث , والقاضى عند الحك فيا 
يرفع اليه من الدعاوى . وقد شرحت العادة بشروح رغبت عنها لتقصيرها. 
عن الجادة » كا يتضخ ذلك ما يأتى : 
فابن الحام فى التحرير قصرها على العرف العمل » أى ما جرى عليه 
العمل عند الناس . وبهذا المعنى يشعر كلام عفر الدين البزدوى فى أصوله حيث 
قال : مرك الحصمة بدلالة الاستعمال والعادة ؛ قإن شارحه ذ كر أحهالات ف معنى 
الاستعهال والعادة أحسنها تفسير الاستعهال بالعرف القولى » والعادة بالعرف 
العملى » حملا للكلام على التأسيس والإفادة . 
وقد ضرح مبذا سمس الدين الفنارى )١(‏ فى فصول البدا نع حيث قال : 
حصر المشاعم قرينة الجاز ى خمسة : ما بدلالة العرف قولا والعادة فعلا آه . 
وهذا القصر لآ معتى له ؛ لان الفقباء من السلف والخلف أجروا العادة 
فى الاقوال والافعال معا . قال فى المإسوط من كتاب الإجان : دمل مد عن وجه 
الحلف بأمانة اله ؛ فقال : لا أدرى . فكأته وجد العرب نحلفون بأمانة الله عادة: 
لخجعله يمينا آأه . ومثّل السراح الهندى فى شرح المغنى وغيره من الاصوليين 
لعادة العامة والخاصة .بقول الشخص : لا يضع قدمه فى ار فلان المستعمل فى' 
الدخول ؛ وبالتقض فى اصطلاح الاصوليين المستعمل فى تخلف الحم عن العلة . 
وقآل فى الموافقات (؟) فى ذكر العادات التبدلة : ومنها ما ختلف. فى التعبير عن 
الفاصد , قتتصرف العبارة الى معنى عبارة آخر ى بالنسبة الى اختلاف الاامم 
كالعرب مع غير مءأو بالنسية الى الا”مة الواحدة .كاختلاف العبارات محسب 
اصطلاح أرباب الصنائع فى صنائعيم » مع اصطلاح اجمبور اه . اللبم إلا أن 
يكون العصر أصطلاحا لبعض. الناس كم تشعر به عبارة التلويح (*) . قال : قوله : 


(1) لاص وؤو١..‏ 
(؟) س؟ بن م؟. 
(©) > اص هلا١.‏ 


و سس 


أوعادة: يشمل العرق العام وا لخاص . وقد يفرق يينهها باستعمال العادة فى الا فعال, 
والعرف ف الا”قوال . وقد عرفت العادة ما يحعلها مرادفة للعرف ٠»‏ ؟! تقدم 
عر._ المستصق ١‏ العادة والعرف مااستقر فى افوس الخء حيث جمعيما. 
لعرفب وأحد . 
قد يلاحظ ف بأدىء الرأى تباين بين هذا التعريف وما قبله؛ حيث أخة 
فى جفس الا"ول. تكرن الا“مس »وف الثانى الاستقرار؛ ولسكن لا تياين فى الواقع ؛ 
لان العادة مأخوةة دن المعاودة . فبى ععأودتها عمرة بعد أخترى ومكررها 
صارت معروفة مستقرة فى النفوس ٠‏ 
إيضاح ذلك : أن العادة يوجمد فيها أمران : مكرر الام . اعسكر اه 
فى النفوس . والثاى لازم للاأول ؛ فن عراف باللاص السكرر لاحظ الآاول » 
ومن عرف ا استقر فى النفوس ابل . لاحظ الثانى . نعم هو غسير جامع » آنه 
لم يشمل العادة الفردية » ولا ما صدر عن غسير العقول ء فبو م قال هبة الله 
فى شرح الأشاء: إن كثير ادن امغلة العادة لا يصدق عليه هذا التعريف . 
قال القراق فى التقيح () ٠‏ وأنن فر<ون فى التبصرة » والطراببى 
فى معين الحكام : العادة : غلبة معنى من المعاتى على جميع البلاد أوبعضها . 
أخذ فى جنس هذا التعريف الغللة , بمعنى أن المعتادين للامى قولا 
أو فعلا أ كش من غيرم , فى جميع البلاد أوبعضما . وقد يقال عن هذا : إن 
الغلية من أركان العادة » وإن إغفالها فى التعريفات السابقة نتقص . والواقع 
أن لانقص ؛ لأانها ليست رك فى العادة ؛ بل شرطاً فى اعتبارها مينى للا حكام , 
بدليل أنهم يطلقون عاو العادة المشتركة عادة ولاغلبة فبها » وبدليل أنهم 
شولون : عادة غالبة وعادة مطردة » والوصف غير الموصوف » وبدليل انهم 
يشرطون فى اعتيار العادة الغلة ؛ أو الاطراد ؛ قال صاحب الاشياه : إنما 
تعتبر العادة إذا اطردت ء أو غلبت اه . ومعلوم أن الشرط زائد على المشروط ء 
فالتعريفات السابقة لشرح مطلق العادة » سواء أ كانت مطردة أو غالبة 
أو مشتركة : أى سواء كانت معتيرة لبناء الاحكام أؤلا . أما “القراى فإنه 
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مس - 01 اللتتتت ١‏ 


يعرف عادة اجماعة الى اعتيرها الفقباء لياء الاحكام عليها ٠‏ زه التى توفر 
تنبا شرط الغلية . والحراد مها فى التعريف ما يشمل الاطراد . لكن يرد على هذرا 
التعريف أنه غير جامع ؛ لأنه لم يشمل عادة الفرد . وإنما اخترت التعريف 
الأول من بين هذه التعريفات »ء لان ما عداه لم يسم من الطعن كا رأيت . 


ظ السبة بن العرف والعادة 


وبناء على تغريف إن أمير حاج الذى !خترته » وتغريف القرافى أيضَاً , 
تكون النسبة بين العرف والعادة العيوم والخصوص المطلق ؛ والمادة فى 
الاعى . وعلى رأ اإن الحمام: ومن وافقه تكون النسبة الععوم والخصوص 
أنضاً ؛ والعرف الاعم . وعلى رأى صاحب المستصئ. تسكون يينهما المساوأة . 
والتوجيه ظاهر ؛ ومنه يتبين نوع العطف فى قولم : العرف والعادة . 


نشأة العر فاو العادة 


وإذ استبان معناهماء فلنمض ”قدماً إلى الحديث عن نشأتها ٠‏ فتقرل : كلعل 
يأئية الإنسان .اختياره لايد له من باعك يدعو إِلنْه » وذلك الباغث إما خارجى 
كأمى تمن يشعر باحترامه ويعتقد أن طاغته واخةور كر مصلحة م قو 
أنيحبا التجرية أو: البمثك العلى. ؛ اي الى تشعو عالت الطيعية ؛ 
أو الاجتاعية . 
وإما داخيى . وهو ما يرجخ , إلى الفاعل نفسه “كحب الالتقام » ٠‏ والحياء 
الشديد ء الداعيين إلى اللاخذ تار ريات ' 


ذلك الباعث يوججد ف النفس رغبة فى العمل ٠‏ وميلا إليه ؛ ؛ فإذا ألفذ 
الإفنان هذه الرغية.» وأتى بما مال | إليه » وكرره مرة بعد أخرى ٠‏ فقد أصبح 
عأدة فالذي يكو ن العادة هو تكرار العمل الصادر عن الميل . 
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تتهديه فى شثوتها لامتقاد الكال.فه ؛. إلا أن هذه الحا كاةقد سكون سريعة, 
وقد تكون بطيئة . حسب شدة الحاجة إلى العمل وقوة محبته وضعفيما ٠‏ 
فاذا تكررت هذه الحا كاة . وذلك التقليد . صار العمل سآ شائعاآً ينهم 
ومتعارفاً فييم » وعندئذ يم نكون العرف والعادة ؛ أى عادة اججاعة . 
فالاطوار التى يمر باهى : الميل , فالعمل » فالتقليد , فالتكرار . ويلاحظ هنا 
أنه ليس بضرورى ليصير لاعس عرفاء أن إطرد العمل به أو يكون غالبا؛ فقد 
يتعارف الناس أمرين متضادين ؛ كأن «تعارف بعضهم قبض الصداق قب لالدخول , 
ويتعارف البعض غير ذلك , من غير غلية لاحدهيا ؛ ويسمى إذ ذاك عرفا مشتركا ٠‏ 
ون جرى ذلك فى الافمال ممرى فى الاقوال؛ ذلك أن الإنسان مدق 
بطبءه ؛ #تاج ان بوجد فى مجتمع يعاونهم زيعماونونه ‏ ويكون فى حاجتهم 
ويكونون فى حاجاته ؛ هذا تراه مضطر! إلى التعبير عن ماده ء وإلى أنيفهم عنهم 
ويفبمون عنه . ولذلك طريقان : طريق وعرة شائكة » وأخرى سبلة مءبّدة . 
أما الاولى فبى التفوم العقدء والنصب .ء والإشارة » والثال , والكتابةء 
وغير.ذلك من الامور المحسة . ووجه صعوبة هذه الطريقة أنها تستنفد الوقت 
الطويل وتتطلب العمل الكثير ؛ ومع ذلك فبى لا يكن التعبير بها عن الآمور 
الممضرك الى فى معطم المرادات التفسية . 0 
أها الطريق الثانية» لبى التعبير بالأالفاظ ووو ميقا اجا عقف لايق 
فلا تبتنى عملا ولازمناء ٠‏ شاملة النفع ؛ إذ يمكن التعبير ها عن!لحس والمعقول . 
.ومن هناكان من إحسان الله تعالى الإرشاد إلى اللغات , 
لكن ها دام الناس يتقدمون على صى الزمان فى الصناعات وللعلوم و المدنية. 
وما دامت نحاجاتهم ترداد جملا بعد جيل ؛ فالتعبير باللغة الاصلية العامة محدث 
اشتباها واختلاطا وعسرا فى فهم الغرض . لذللك جرت سنة الناس من أهبل 
لاقام أو الجر ف أو الدين أو العلوم أن يصطلحو أعلى ألقّاظ خاصة يردون 
مها معالى خاصة ‏ ع تلصبح احقائق فتتعمة سبل مما الإفادة والاستفادة فما 
يواهم وليس .بضرورى فى هذا الاصطلاح أن يصرح صلل العزف بالوضع 
.أومنا فمعنماه :يل .قد يكون كذلكء وقد يكون يتداول فهم المرزادمن اللفظ: . 


فنالفسم الول قله صلى الله عليه وس : , م أتدرونما العم ؟غالوا : الذى لاي ولد له . 
قال صل اقه عليه وس < ليس بذاك : و[نما العقي الذىلم يقدم من واده شيا , . 
ومن ذلك أيضا قوله صل الله عليه وس : , الاثم ما حاك فى صدرك وكرهت 
أن #طلع عليه الناس ا 

وكثيرا ما يكون أصل الالفاظ العرفية مجازات لغوية تتصرف إلى المراد 
بقرينة , ثم رتكرر استعباطا فتصير يجحازات مشهورة : ثم يزداد الاستعيال و يشيع 
حتى يفهم منها المراد من غين قرينة » وتهجر حقائقها فلا تفيد ممناها إلا يقريئة ؛ 
وعند هذأ ينعكس اللا ؛ فشاكان مجازا لغورا أصبح حقيقة عرفية » وما كان 
بجان تيه اسع عرفا 


العادات الى تنسيع ا أو بعضبا أو سن الطائفة , لدست كاءا 
متحدة الغرض ٠‏ متفقة الداعية ؛ بل لها أسباب شتى تستوحها وتدفع إلها » يقوم 
معظمبا على الحاجة وموم اليلوى ؛ إذ كثيرا ما يمرض للناس ظرف خاص 
فيدعوم إلى عبل عاص ء فيتكرر ذلك منهم و يتعاملون : فيصير عرفا .م هى امال 
فى بع الوفاء » ووقف بعض المنقولات » وف يم السلع بشرط نسليمها فى متجر 
اششترى:..زعذه الخاجات الداعية مختلف حصب البيدئات الطبيعية » أى ما يحيط 
بالماعة من ناح الافلم ؛ومعدن أرضه ٠و‏ موتخعه؛ وما فيه من تحار وأنهار»وغير 
ذلك من المرافق ؛ والبيئك: الاجتتاعية . وهى النظ الاجتاعية التى تحيط باجلباعة 
من الاخلاق ؛ والمعتقدات . والشعائر الدينبةء وفظام الك . رمعاهد العل . 
والصناعات . والفنون : والافكار . 

وقد يكون السدوب أمن صاحب السلطان فى اللماعة , أو.رغياه فى شىء خاص , 

كا هو الحال فى أكثر العادات الى خلفيا لنا المك الشوى الفاطفى “امال . 

وقد يكون العر ف ورائا عنتاء ليس للجراعة حاسة إليه ,ولا عمل فى خلقه: 
سوى أنهم تلقوء عن الأسلاف كا هو امالك عشائد الجاهاءة , قال أو لو ج52 

عدى يا وجدم عليه آبامم كع غللوا انا وجدنا أباءنا عل أمة دان على 
كاز دبتدون. , 


وقد يكون السيب إقامة بعض الشعائر الدينية القديمة , ثم يتناسئ: هذا السبب 
ويتعاطى الناس العمل عل أنه عرف لا أكثر ولا آقل »كا هو الخال فيا نسميه 
بعيد « شم النسم » فان الااصل فيه على ما يقال وكعرة من شرا الدت المضرى 
المد.م . وعلى أجملة فانالعرف وإن كان عن الميل من جية العقل » إلا أنه تلف 
نوازعه » وتتعدد.دوافعه , مما سيتبين أثره » إن شاء الل . 

مبلطان العرف 

جمرعة المصطلحات والتقاليِد الى تعتادها كل أمة وتتخذها منهاجا للسير 
عليياء لحا فونفوس الافراد احترام عظيمء يلها علهم السلطان القوىء حتى إنهم 
ليعدونما من ضرورات الحياة الى لا يستغنى عنها » ومن المفاخر التى ير با ؛ 
وقد ترتفع قداستها عند بعضهم إلى مستبة الددن» فيرون أنفسهم مازمين باعتناقها 
والجرى على سنها ٠‏ ويرونالخروج علمبا لما عظها ستجلب الاستياء وددعو 
إلى الثورة ؛ ذلك م قال علياء النفس : لان العمل بكثثرة تكراره تتسكيف به 
الاعضات زالا عضا ناخ كانه من القوس» كالمل يقر دازم صظر 
طريقه فى الجيل ٠‏ فك أنه يصعب تحويله عن طريقِه » فكذلك العرف يرسخ فى 
النفو س نحيث يعسر و حز حتها عنه ؛ ومخاصة إذا أقتضته الحاجة . 

وى نار« النادة طلة ناكة ور اوت ذلك أن لزنا د ترج موده 
الطبيعة : أىمافطر الناس عليه منذخروجبم .من بطون أمباتهم:'بد ميطش : وجل 
تمشى » وعين تبصر ‏ وأذن تسمع ؛فلو حاول إنسان أنيسمع بعينيه؛ أو عشى ببديه: 
ما استطاع. إلى ذلك سيلا . كذلك العرف له ما يقرب.من مذه القوة. . 
فالأعراف الى تصطلح العم علبها هى في بعد ؛ أَسَيْرَةَ لما مطبوعة على |تتهاجها . 

وقالدالفقباء : فى تزع الناس عزعاداتهم حرج عظي . يعنون لما لها من القوة 
والتغلغل ى الرهوس . 

ولذلك ترى الإنيباء والداعين إلى الشرائع يقاسرن كثيراً من ا 6 
ويتحملون شديداً .من المتاعب+ فنشر دعوتهم.» والإقلاح عن. مساوىء العادات 
0 .يأخيلون الناس حصب السيف ثارة ى ولسيانية التشريع ولتويج : البغرة 
طوراً . أخرج البخارى عن عائشة رضى الله عنها » قالت « [ما نزل. أوله مانزل 


سورة من المفصل فهأ فها ذ كر الجنة والنار.دئى إذأ!. “اب الناس إلى الإسلام ل 
الخلال والحرام .ولو العا شيع الا رن الخرء لعالوا . لا ندع اخثر أيداً . 
ولو نزل : لا تزنوا . لقالوا : لا ندع الزنا أبدآء . 


ولذلك أيضا نرى دءة الإصلاح فى كل أمة يلقون صاوفا من المماومات 
الشد يدة . يا من الملات العايفة . ولو كانت أعرافهم خرافات وأباطيل . 
كر مأ تكون هذه المماومات من لاحن , فإنا : رأثم ير فون كل جداديد » 
قن على كل حديث » ولو أيده الشرع أو شهد بصلاحيته العم . هذا لانهم 
ألفوا نوعا خاصاءءن التقاليد والعادات » فأصبحوا ينتهمون من المضلحين كل 
مأ عدأه . 
فإذا كان العرف له هذه القوةً , فالواجب عليًا آن نحم النظر إليه فى حين 
قان: فان كان بحا تقره #وأعد الشرع عناء وساعديا 1 ذبوعه» وإن كان 
فاسدا عقته الذين أمتناه وشبر :ا كل سلاح لمكا لخته .وكا أن الشجرة إن عنينا نما 
فأحسنا لها الترية والثةذية فى أنامبا الا"ولى عديت ينا فى مستقيكا فقندمث لا 
أحسن القار وأظت! بأطيب:الظلال» فكذلك الغرف إن عنين! باختيازه كآ بوافق 
الشرع والخلق الكرم وأبعدنا عنه شوائب الابتداع والإفساد,عى بنافى 
مستقبلنا ..وجطنا للإسلام الراحة والإإسعاد؛ وأسسنا لامسامين قومية مجيدة نباهى 
با وأرحنا المقتين والقضاة والمرشدين من كثير مما يعانوزوفى تطبيق الاأحمكام . 
ومكافة اللكرات » وذلك واجب البيت والمعبد والحكومة 0ن . 


سيم العرف والعادة 


ينقسم العرف إلى ثلاثة تقسيمات باعتيارات : الاول باعنيار سبيه. الثاتى 
باعتبار من يصدر عنه . الثالث باعتيار المعنى اللذوى م 


)١(‏ صياجم هذا الموشوع والدذى قبل : التقزير شرح التجرير عاسم .سدس انه 
لاسي ار صر 2 


العرف [؟| 


النقسيم الآول ينقم إلى قولى وعملى» فالقولى هو اللفظ الممق على أن يراد 
منه غير تمام مدلوله حيث إذا أطلق انصرف إلله من غسير قريئة . وهذا يشمل 
الاتفاق على إرادة بض المدلول وإرادة غير المدلول : فالاول كإرادة .عض 
أفراد العام منه بعد أن كان دالا على كل أفراده .كالدرهم بعد أن كان يطلق على 
كل أفراد الدراهم صار مقصوراً على التقد الغالب . وا'ثانى كالاتفاق على إرادة 
فرد معين من المطاق بعد أنكان دالا على فرد شاع . والاتفاق على إرادة معنى 
آخر للمركب غير معناه الاصلى : فثال المطلق : لفظ امرأة » فى قول الموكل : 
وكلتك بتزويحى امرأة , فإن اللغة تطلقها على الاتتثى من بنى آدم » والعرف 
قيدها بالحرة .م هو رأ ى أنى بوسف وحمد : ومثال اركب » قول الجالف : 
لا يضع قدمه فى دار فلان ؛ وقوله : على المثى إلى بيت الله ؛ فان العرف استعمل 
الآول ف المع كين الدار على أى حال ٠‏ واستامل الثانى فى إيحاب أحد 
النسكين : الج أى الفسرة د نوودى أخثلة ل 37 الاحكام المضافة إلى الاعيان . 

قر سين :0 لبا 5 أحات .لك ميمة الانعام ع ؛ ألا إن دماءم 
وأموالم وأعراضم عايكم حرام » , فإن المعنى الحقق با لغة” تعلق الحم 
بالاعيان الواردة فيها » وقد استعملبا العرف فى ال.كايف بالافعال المتمصودة 
منها بشبادة الاساقراء ؛ حتى كان متبادراً إلى الافبام عرفا من هذه الأامئلة 
تحرجم مشيس الآمبات ؛ وأ كل بهيمة الانعام . وسفك الدماء . ومم الاعراض . 


وطريق تكوين العرف القولى أن يتفقوا على مجران المعنى الاصل , واوا 
اللفظ بواسطة الاستعمال المتسكر ر الشائع إلى المينى الثاتى » وهذا الاستعمال 
يعر وضفغا, والمتعملو ن واضعون للفظ . حتى إنهم إذا أطلقوه فى مخاطباتهم 
كان حقيقة عرفية . لاآانه لفظ مستعمل فما وضع له فى عرف التخاطب . 
فرجع العرف انقولى إلى مجران المعنى الاءلى للعام . والمطلق . والمركب , و نقله 
إلى المعنى الجديد : وسببه الاستعمال . أما إذا ل تهجر الحقيقة.» وتكاور 
استعمال اللفظ فى ذير مدلوله يازا »كالاسد فى الشجاع ؛ والغيث فى السخى , 
فايس لعرف فولى ؛بل هو بجاز مشُبور فقط 


يه بل سيد 


قال فى شرح التحرير فى تعريف العرف القولى : وهو أن يتعارف عند قوم 
فى إطلاق لفظ إرادة بعض أفراده آه . وقد عدلت عن هذ! التعريف ؛ لانه 
كا يرى غير جامع ؛ إذ لا يتناول العرف المفيد للمطلق , والعرف ف المركبات 
وقد يحاب بأنه يشرح العرف الخصص العام . 

وقال القرافى فى الفروق ٠‏ وهو يتكلم عن !تخصيص بالعرف : وذلك أن 
العرف القولى أن تسكون عادة أهل العرف يستعملون الاهظ فى معنى معين , ولم 
يكن ذلك لغة آه . وهذا نعريف أيح لا اءتراض عليه . 

العرف العمل : هو ما جرى عليه العمل . سواء أ كان ذلك عاما : كاستصناع 

الآواتى والخقاف ودخول الخام من غير لعيين زمن ولا أجرة : أو خاصا 
يلد . كرون رأس المال لاهل اابوادى ؛ هو الأاذمام : أو ملة ء كجعل العيد 
الآسبوعى للمسلين بوم اجمعة الخ . وسيب هذا العرف هو التعامل . 


المسم الا 
مسيم امانى 


ينسم العرف باعتيار عن يصدر عنه إلى : عام وخاص » وشرعى . 

فالمرف العام 5 قال ابن عاذ ين : هو ما تنامله عامة أهل اليلاد سواء أ كان 
قدما أو حديئا اه . وأل فى اليلاد للعبد : والمعبود اليلاد الاء_لامية؛ إذ غير ها 
لا بحث الاسلام عن أحكامه ولايعول على عرفه . وال#اد بقوله قديبما: أى: 
فى عر الرسالة والاجتهاد . وقوله حديئا أى فى عصر القليد . 

مثاله : تعارف استعمال لفط الطلاق فى إزالة الروجية» وةمارف أن دخول 
المساجد بالاحذية تحقير لحا » وآعارف أن وضع اليد المدة الطويلة دليل الملك » 
والعرف فى إهداء طعام فى إناء أو عنب فى سلة أنه برد الوعاء فى الأول دون 
الثانى . ولا و'عين الواضع لهذا العرف فى الغاب . 


الحعراف الخاأص 


هو مالم يتعاءله:أهل البلاد جميما . كتعامل أهل بلد أو حرفة أو 00 
كتعارف أهل العراق إطلاق لفظ النابة على القرس ء وكتعارف أفل بالخ 


7ت 


وخوارزم جواز دفع الغرل الى حانك لينسجه بثلثه ٠‏ وككتارف أهل القاهرة 
قديما دخول الس المفصل فى بيع الدور؛ لارتفب يوتهم طبقات لا ينتفع بها 
إلا باستعاله . 5 فى فتسم القهدير .ومن هدكأ الياب الاصطلاحات الفمهية م 
والفئفة والفررض :و الواسن و القرط و السب و كذ اصطلاحات سار العلوم 
والصناءات . وواضع هذا العرف عكن تعيينه . 


العرف الشرعى 
“تو اللفظ الذئ استعمله الشرع مريدا نه معتى خاصا ؛ مثل المنقولات 
الشرعية » كالصلاة : تفلت عن الدعاء الى العبادة الخصوصة » والحج تقل من القصد 
الى زيارة الكعرة فى أشهر معلومة » وكالزقف نقل من مطلق الحبس لى حبنن 
العين والتصدق بال نقعة . والناقل فى هذا القسم هو الشارغ . 


هذا والواقع أن العرف الشرعى من العرف الخاص, ألا أنهم أفردوه بأسم 
لشرفه والاويه به . 


|[ لثالك 

00 
ظ يضم باعتباد اميق الذوى الى مقرد له قاض عليه . . وقد أستخنطت هذا 
التقسم من كلام الفقباء . ْ 

٠‏ قال فىالهداية : 'ولوحلف لايشترى بافسجا جا ولا نية له؛ فبو على دهاه , اعتيارا 

للعرف ؛ ولحذ يسنمى بائعه بائْع البنفسج » وااشراء ينبنى عليه . وقيل فى عرؤنا بتع 
على الورق . وإن لف على الورد فالهين على ورقه ء لانه حقيقة فيه » والعرف 
مقرر له ؛ وف البنفسج قاض عليه » . قال فى فت القندير عن البنفسجج « وأما فى 
عرفنا فيجب أن لا ينعقد إلا على نفس النبات , 1ه 


برى من هذا النص أن المعنى اللغوى لكل من انمسج والورد هو الورق 
ذو الرانحية , والعتى العرفى للبتفسج عند القدماء هو الدهن , وللورد الورق 


دم هلا الم 


ذو الراحة » فليا طابق المعنى العرتى المعنى اللغوى فى الورد سموه عرظا مقرراً » 
ولما تغير عنه فى البنفسيم سموه قاضياً على اللفظ . 

والمهرر مأ طابق ا المعنى اللغوى 2 والمادى ما غيره بتخص ص في تسد 
أو إبطال 


نقسحم العادة 


وأصل الاصطلاح فى هذا النقسم للشاطى فى الموافقات 


تتقسم العادة إلى شرعية . وغير شرعية . فالشرعية هى التى كاف بها الشرع 
عر ا أو ساف .أن فيها فعلا وتركا , كستر العورة فى الصلاة » وإباحة بيم 
العراناء والقصاص فى القتل العمد العدوان » وجعل الدية فى الخطأ على العاقلة , 
وسلب العبد أهلية الشبادة . وحككها أنها ثابتة لا تبديل فبأ ما دامت السموات ؛ 
الحسن منها ما حسسّنه الشرع » والقبيح ما قبّحه ء وإن اختلفت فيها آراء الناس 
فاستحسةوا القبييح : وقبدوا الحسن ؛ فلا يصح أن يقال : إن نظام الطلاق الآان 
لايلام ما وصل إليه الجتمع من الرق ؛ وتأباه محاسن العادات ؛ وإن القصاص 
فى القتل العدوان وحثششية تتنانى الأن وطبيعة الإنسان وها هو عليه مرن0. 2 
العدنن » فيجب أن تحر مأ . وهذا لان العوايد الشرعية بعد نص علها صارت 
من الامور الداخلة تحت أ-كام الشرع ٠‏ فتبديلبا بالاستحسان والا. :باح 
امس »ولا نسخ بعد وفأبه صلى الله عليه وسلم ٠‏ وبأ الكلام عن تعارض العرف 
مع النص )١(‏ . 

وغير الشرعية هى الى لم يتناوها الدايل الشرعى بإثبات أو نفى » وآقسم 
الثاية علد 

فالتابتة ههى الى لاتختلف باختلاف الازمنة والامكنة والاحوال » 
الاءزجار ؛ ووجود شبوة الطعام والشراب والمسيس . ظ 


(1) أنظر الفرع الثانى فق العرف الطارئ" على النس « المنال الخامس » 
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والمتبدلة هى الى تختلف بما تقدم . وأنواعبا كثيرة : فنها ها يكون تبدله 
بسبب أم طبيعى . كاختلاف الأقطار حرارة وبرودة » حيث تحتلف يسيبما 
العادة فى إسراع البلوع وإذطانه ؛: ومدة الحيض وزمان معأوديه ؛ ومدةً 
الحضابة : وسن الإاباس : والمدة الى يحم بعدها يموت المفمود 5 على الاصح . 
فى فهم ظاهر الرواية من مذهيا . وهو موت أقران المفقود فى بلده ؛ الوا : 
فإن الاعمار قد #تلف طولا وقصراً حسب الاقطار : ولذا توحظ أن الصتقالية 
أطول أعماراً من الروم . والتقدير بالسن فى هذه الاشياء © ليس إلا اجتهاداً 
مبنياً عل العادة الغالية عند الجتّد . وما ما يكون تبدله فى الاقوال . كاختلاف 
الالفاظ فى التعبير عن الأقصود وفبمه منها . تحسب الام »كالعرب مع غيرهم » 
أو حسب الأاقاليم والطوائف ؛ كأهل العلوم والصناعات ؛ أو فى الأافعال : 
كالعادة فى البيع بالاج| ل ؛ وبع الوفاء ؛ وقبض نصف الصداق قبل الدخول ؛ 
والعادة فى الصسنائع كناء الدور على اكتكال متعانسة أو ختفاوة 4 أى 
فى الاوصاف حا وقبحأ ككثف الرأس بالذ َيِه لذو المر وهات قانة يشبح 
عند لعذهم : ونحسن عند اللعض . 

. وحكم العادات غير الشرعية أن الاحكاء تبتى علا » وترتب على وفقها 
ثيانا واختلافا» فا كان منها نا؛: أ الحم ال مرتب عليه نابت أبدأ ؛ وما كان منها 
متبدلا فالحكم المبنتى عليه مختلف نحسبه » كتنزيل الاحكام عل العادات القولية 
فى الايمان والعقود والفسوخ صراحة وكتاية ؛ وككشف الرأس يكون قادسما 


فى العدالة عند من يستقبحه . غير قادح عند من يستحسله : 


)١(‏ كالتقدير بم سئين فى حضانة لله كور » و بلسم فى الالاث » وخخس و#سين 
في سن الاياس ٠.‏ ومين فى امفتود ٠.‏ . 


المقال الثابى 
معنى أعتبار العرف ودليله 


2 سس الومها 0 0 اخخلاف ا العرف ء و جعلود أصلا ل عليه 

عام من أحكام الفقه ٠‏ وسأورد فى هذا ا مقال إن شاء الله تعالى معنى 

0 000 ناا باعمةك لال المتهد من وا ألبعه بالأظر قه 3 وأدكم 
عن معنى الاعتبار 92 وا ق لامك لا ود 


طريقة المتقدمين فى الاستدلال 


دليل اعتبار العرف ف الشريعة عدم : الك'اب والسنة . أما الكتاب 
فقا ابن عابدين فى نشر العرف : واعلمى أن إمض العداء استدل على اعتبار 
العرف يقوله آمالى , خذ العفو وأمى بالعرف ءاه . والظاهر والله أعلم 
أنه يعنى مذا البعض شباب الدين القراى المالى كانه قآل فى الفروق ٠١‏ 
. فى جواب قول الشافعى فما إذا اختلف الزوجان فى متاع الكت : إن القول لمن . 
شبدت له البينة ما نصه : , لنا قوله تعالى , خذ العفو وأميبالعرف »2 ف كل 
مأ شهدت .له العادة وى به لظاهر هذه الآية إلا 9 يكون هناك آبينة , أه. 
وقد نافنة ن هنة ا غلاء الى الظرا باتني ساب يق لمكا الله البانك 
الثامن والعشرون فى القداء بالعرف والعادة قال اله .تعالى و خذ العفو وأمس 
بالعرف- الاية » اه . أقول : وهذا الاستدلال.ميى عق أن المراد بالعرف 
فى الانة اللكر بمة عادات اللأس وما جرى لعامليم ' به ١‏ لمث أمس الله نه صل ألله 

50 بالامى دل ذلك على داكت ٠‏ و إلا لما كان لللامى به فائدة . 


0000 ١ 


ا م 


وأما السنة فقوله صلى الله عليه وس « مارآه المسليون حسناً فهو عند الله 
حسن ء استدل نه جسلال الدين السيوطى الشافعى فى أشباهه ٠‏ وزين الدين 
ابن يم المنى فى أشباهه أيضاً » وكثير من الفقهاء فى بعض الفروع التى أسآند 
فما إلى ا 0 .ومن نسب هذا الحديث إلى اذى 
صلى الله عليه وسلم | لعينى فى شرح المداة والقفر الرار ف التسير الكين + 
المعنى : أن كل ما رآه المسليون بعقولم من العادات وغيرها مستحسنا فهو حسمن 
عند الله يقبله ويعتد به . ووجه الاخذ لاءتنا رالعرقك: بذى الحايف: انه إذا 
كن رذ لبر ميعب دجا جه عد ان تيز سق لا باط د 
لان الله لا يحم بحسن الباطل ؛ فإذا كان العرف من أفراد ما استحسن الأسلمون 
كان #كوما محقيته واعتباره . 


مناقشة الدليلين ؛: العرف المسّدل عل اعتياره هو العادات المشقرة 
فى النقوامن المعرى قة “من عدهة اقل سواء عضده الشرع أولا ؟' تقدم مر 
إنا تدل على اعتباره اذا كان العرف الوارد فبا مفسراً بهذا المعنى أوما 
ب ازمه . فعلينا أ ن تاظر فى المراد باللص السكرحم ودة لفط العوفت ف الك امن 
وقد طلب الله من نبيه صلى الله عليه وسم أن يأمى بالمراد منه . ثم هو مدخول 
لال الاستغراقية المفيدة للعموم ؛ لهذا كله كان الظاهر ء و.ألته أعلم » أن المراد به 
كل ماهو مر ن الدين سواء عرف حساه بالعقل . أو لم يعرف إلا من 
الشرع ؛ ومهذا المراد صرح صاحب لباب النأويل يا سد الالوسى ؛ قال : إن 
المراد : وأعى بكل ما أمرك الله لعالى نه وعرقته بالوحى اه . وهناك أقوال 

فى المراد بالاية يرجم كابا. إلى. تخصيص هذا الظاهر ؛ فروى البخارى 
عن :عبد الله بن الزيير فى قوله ,. خسذ العفو وأمص بالعرف ء قال : ما 
أنزول. اس هذه الاي إلا فى أخلاق اناس . وروى ابن جرير الطرى عن 
سفيان بن عبينة عن الشعى أنه لما نولت هذه الآية قال النى صل الله عليه وسل : 
ما هذا با جبريل ؟ فقال : قاسها نه وتان ,اضر لة أن تعر عن لاك ور تنم 
3 حرمك : ولصل من قطعلك , . وروى أبن العرنى والعرطى عن عطاء : : وأص 
بالعرف : يعنى بلا إله إلا الله » وقالالفخر الرازى : والعرف والعارفة والمعروف 


هو كل أمى عرف أنه لابد من الإتيان به » وأن وجوده خير من عدمه . قال : 
وللنفسرين طريق أخرى فى تفسير وأمس بالعرف ء أى بإظهار الدين الحق وتقرير 
ولككة اه رؤقال الراعي + العرف المدرو فتدين الكجيان اه .روا أها كان فالا .> 
لاتدل على المدعى : لانا إن حاناها على اتخميص بشىء مما ذ كر فالمغايرة 
ظاهرة . وكذا إن <لناها عبى المدى الظاهر ؛ لآن العادات التى آعامل ما النأس 
وعرفوها هن جهة العقل ليست عين ما عرف أنه من 5 ول يستازمبا قله 
دلالة للانة عل المطنوب . 
وأما الحديث فقد طعن فى رفعه يم طعن فى دلالته على المطلوب . أما الاول 
واد لال الجدمرار رايس م اتتذيق أغلة ور لل مله بصعت 
بعد طول البحث وكايرة الكشف والسؤال» وؤإتما هو من قول أبن مسعود . 
وقال السخاوىقالقاصد الحسنة : حديث مارآء الميليون حسنا فبوعاد الله حسن . 
رواه أحمد فى ككتاب السئن من حديث ألى وائل عن ادن مسعود ؛ قال : إن الله تعالى 
نظرفى قلوب العباد فاختار مدا صل الته عليه وسل فبعثه برسالته ونظر فى قاوب 
العياد فاختار له أصحابا لجعلبم أتصار دينه ووزراء نبيه فا رآه المسليون حنا 
فبو عند ألله حسن أ ه . وقال الزيلعى فى لصب الراية : الحديث غريب مر فوعا 
وم أجده إلا موقوفا على أبن مسعود . وأخرجه عن أحمد والبييق والحا م والبزار 
والطرأنى ٠‏ قم هذه التقول أن الحديث ليس مرفوعا وإنما هو لعض حديث 
«وقوف على أبن مسعود . قد شال : الحددك راذا موكزنا لتكه وكيب 
المرفوع لآن ما تضماه وهو حجية رأء, المسلمين لا يدرك بالرأى . ولكنا تقول 
فى الجواب عنه : إنه على فرض أنه فى حك المرفوع فإن دلالته على المطلوب لم تم 
كا يأى. 
وأما الطعن فى الدلالة فبيانه أن اراد بالمسامين فى الحديث الجتهدون 
لا المطلق الشامل للعوام , بدليل كللة ماراه ؛ وذلك لان رأى منالرأى » والرأى 
فى عرف الصحابة م قال ابن القيم : ما براه القلب بعد فكر وتأمل وطلب 
لوجه الصواب مما تتعارض فمه الأمارات ١‏ ه . وذلك كالاستنياط 
مر. طريق القياس والمصلحة ا وسد الذرا'م : وهيذا ل كرون 
إلالمن سما إلى عمئية الاجتهاد . ثم إن «كلة المسلمون. صيغة عسوم 


واللام فبأ للاستغراق الذى هو المعتى الحقيق لما عاد عدم قرية العيد . فالمعنى : 
ما رآه ج.م المسلمين . و-ينئذ يكون الحديث واردا فى إجماع أهل الحل والعقد . 
ولا مرية فى أن ما رآه أهل الإجماع يكون عند الله حسنا وحقا وحجة : لآن 
الإجماع لا يكون إلاعن مستند. و مهذاصرحالااصوليون؛ قانالامدىفى الا حكام”” : 
فإن قوله : ما رآه المسلون<سنا فبو عند الله حسن » إشارة الى إجماع المسامين , 
والإجماع حجة ولايكون إلاعزدليل : وليس فيه دلالة علىأن ما رآه آحاد ا سلمين 
حسا أن يكون حسا عند الله ؛ وإلا كان ما رآه آحاد العوام منالمسلبين حسنا أن 
يكون حسنا عند الله وهو متنع . أه وقد ذكر فى الاعتصاء”" نحو هذا الكلام . 
ويحوز أن تسكون اللام فى المسلبين للعبد وأ اعبود لاصتاب فى قول أبن مسعود : 
فاختار أكدابا: فنكون المراد من المسليين الصحاءة . ولا بجوز أن نكون اللام 
فيه للجنس لان إراته لا نصح إلا عند عدم إمكان الاستغراق والعود. وقد تبين 
نماقدما صة إرادتهما ؛ ولآن هذا الا<تهال يؤدى إلى حجية رأى أحاد العوام 
من المسلمين . ففجم القول أنالحديث إما وارد ف الإجماع أو فى الصحابة : وعلىكل 
لا ينتيبض دللة عل إعدار العرف . ذه ذم يمكن على جمل أل للاستغراق أن كن 
دالا على نوع م نأنواع العرف الى ع فا هر الست ل اجع إلى الإجماع . 
وإعد هذا لا يكون دللا على ام الدعوى» فلا زالت مفتقرة إلى مثبت . 


معدى أعتار العرف وطريقى 6 الاستدلال 


ظبر من منافقشة الاستدلال الاية واطديت ايا ١‏ 5 دللين على اعبار 
العرف . وليس معن هذا أ أنه غير معتير لان إطلان الدليل المعين لا يدل على إطلان 
المدثول ؛ كيف والفقباء قد ما وحدثا ما زالوا! يعتيرون العرف ويذون عليه 
السكثير من الاحكام ؟ قال ابن عايدين : 

والعرف فق الشرع له اعتبار لذا عليه الحم قد بدآار 

وقال القرافى فى التتتميم : أما العرف فشترك بين المذاهب : ومن اسنقرأها 
وجدهم يصرحون ذلك فبها أه. فلايد إذنمن أن يكون صحيحا . ونحن وتوفيق الله 

١١م جح ؟ ص‎ )١( 

١٠مءصردجس‎ )( 


ستأخذ أنفسا تين معنى اعتياره, ثم بتييين دعا سه التى يرمكز عليبا . وليسبل 
علينا حث ذلك نحسن أن نذ كر الاستعمالات الفقبية العرف» ثم :تحدث ع نكل 
انها سعدلا وى بالانتعر ان تشقن ل رون : 
الآول : العرف الذى يكون دليلا على .شروعية الك ظاهرا . 
الئانى : العرف الذى يرجم إليه فى نطبيق ال1<كام المطلقة على الحوادث . 
الثالك : العرف الذى ينزل متزلة النطق الام اإنعارف 
الرابع : العرف القولى . 
وسنفصل ذلك إن شاء الله فى أربعة فصول ؛ وهو من فضل الله وضع 
ذ أسق إله. ظ 


الفصل الأاول 
العرف الذى يكون دليلا على مشروعية الحكم ظاهراً 


أبتدىء هذا الفصل » ب:وفيق الله » حكاية نصوص الاصوليين ين والفقباء الى 

اشتهملت عا على أحكام أستند فها إلى العرف عرس عب 
ف لمضماأ بأنه دليل : 

ذكر أبو العياس القراتى المالكى فى ٠‏ تنقيم الفصوله, ص ١١‏ 52 
أدلة مشروعية التصرفات تسعة عشر ؛ وعد منها العوائد. . 

قال عفر الدين الربلعى ”© ؤدليسل شرعية المضاربة : ٠‏ فإنه صل الله عليه 
وسل بعث والناس يتعاماوتما , فتركبم عليهاء وتعاملها الصحابة رضى اله عنهم » . 
وقال أيضاً فى تعليل قول الصاحبين والرواية عن أى حتيفة بحواز بسع 
أراضى مك ما نصهء ج > ص وو : وقد تعارف النأس يدم أراضها » والدور 
الى فيا من غير نكير » وهو من أقوى الحجج . 

قال فى الذخيرة ؛ فى تعليل جواز الشرط فى البيع إذا كا متعارنا :م لان 


)١1(‏ حا ه ص مه. 


التعارف والتعامل حجة يترك به القياس . ومخص به الثثر ء . وقال فى المشرع : 
الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعى . 

وفان فى المبسوط ء من باب البيو ع إذا كان فبها شرط ”2 مأ نصه : ه وإن 
كان شرطأ لا يقتضيه العقد » وفيه عرف ظاهر . نذلك جائر أيضاً .م لو اشترى 
نعلا وشراكا على أن بحذوه البائّع » لان الثابت بالعرف “نابت بدليل شرعى . 
ولآن فى التزوع عن العادة الظاهرة حرجا بينا » . وقال أيضأ ىكتاب الوقف”» 
عن وقف المنقول مانصه : ه ثم فى وقف الاقول مقصوداً اختلاف بين 
أنى بوسف وعمد . ذكره فى السير الكبير . والجواب الصحيم فيه : أن ما جرى 
العرف بين الناس بالوقف فيه من ا1ولات ٠‏ يجوز باعتبار العرف » وذلك 
كثراب الجنازة . . ثم قال بعد سطرين : ه وهذا الاصل معروف » أن ما تعارقه 
الناس وليس فى عينه نص بطله : فبؤ جائر » وبهذا الطريق جوزنا الاستصناع 
فها فيه تعاهل ؛ لقوله صلىالته عليه وسلٍ : مارآه المسليون حساً فيوعند الله حسن » . 
وقال فى البحر”» عن الاسةصناع : والقياس أن لا >وزء وهو قول زفرء لكونه 
بيع المعدوم ؛ وتركناه للتعامل . 

فبذا شهاب الدين القرافى يعتد العوائد من أدلة مشروعية الا-كام . 
وصاحب الذخيرة يصف العرف ,أنه حجة . وأنه يقضى على القياس . ومخقصص 
الائر. وهذا شمس الائمة السرخسى يستدل على جواز الشرط فى البيع ووقف 
النقول والاستصناع . وكذا ابن نج » بالعرف , مع أن مذه الاحكام منعبا 
النص أو القياس . 5 

وهذه كابا بلا ريب شواهد على أن العرف يصلم دليلا على الا-كام » بل 
يقضى عل بعض الادإة : 

وقال فى الموطأ ج + ص .سم ء من باب بيع الخيار : عن مالك عن نافع 

١ صاا١١؟ ح‎ )١( 1 


(؟) ح '_ااسص 8ه . 


(؟) > 5ه ص ها 


عن عبد الله بن عمر أن رسول الله صل اله عليه وسم قال : , التبايعان كل 
واحد منهها بالخيار على صاحبه مالم يتفرقاء إلا بم الخيار , . قال مالك : وليس 
هذا عندنا حد معروفء ولا أمى معمول به فيه. فالك ره الله لم يقل مخيار 
انيجلى لعرف أهل ال1-,ة على خلاف الحديث . وقد قال المالكية .كم فى المدونة 
وقوه عن الروحة عل | رضاء: دهاع اذا مو افر له سال وه الزالدات 
يرضعن أولادمن , ٠‏ ويستثى من ذلك ما إذا كانت الزوجة من ذوات الاقدار 
و الفترقك . وعلله الم رلى فق التفسير باأعرف . ومذهب الشافعية أن الواجب 
الأصلى فى نفقة الزوجات هو !تحب" من غالب قوت اليلد . ولكن قال فى المنهاج 
وشرحه*2 : ولو أ كات معه سقّطت نفقتهاء فى الاصم . لا كتفاء الزوجات به 
فى الاعصار والامصار . وجريان اناس عايه فيها . وقد أجاز عامة الفقبأء دخول : 
الجام .من غير تعيين مدة المكث . وءقدار الآجرةء لجريان العادة بالتساع 
فى مثلبا . 
فأنت ترى أن المالكية م يقولوا خبار امجلس » لأنه لين معمولا به عند 
أهل المدينة ؛ بل المعمول به غيره : وترى أنهم لم يقولوا باجبار ذوات الاقدار 
على الإرضاع. بالعرف . يل جعلوا عمل ا مدنيسين والعرف مخصصين للحديث 
والآبةء وأن الشافعية الوا بإسقاط النفقة لو أ كات الزوجة معه ؛ مع أن فيه 
معاوضة الخين بالبر ؛ وهو ربا لجريان عمل النأس عليه . 


وأنا أريد مداية الله تعالى أن أعيفة :ل و المم الصحيح عن إذا كان 
يصم اعتبار العرف مقيايساً للمصلحة » وبعبارة أخرى هل يصح أن يكون دليلا 
على مشروعية الاحكام ؟ 

هل بمكن أن يكون العرف دليلا لكام تتنظ بها مصالح الفرد والجموع ؟ 

الغرف : هو ذلك العمل الصادر عن ميل العقل الذى يهلد الناس فيه بعضهم 
| بعضاحتى يستقر فنفوسهم وتقبله طباعيم فصدره هو العقل؛ ومظهره هو العمل . 


( امحل اح ع ص 7١‏ . 


وبعد هذا نسأل: هل يكن أن يكون العرف حجة لقواعد صالحة تنظم ما روابط 
النامن وسو ا لظرنا إلى مضمدرة آى ان ملي ؟ 

نبجيب عر هذا بالإجمال ثم ,التفصيل . 

أما إجمالا فلا : لانه لم تقى من الشرع حجة على أعتباره : وهو لا يكون 
دللا على الاحكام إلا باعتبار الشارع له . 

وأما تفصيلا . فنقول : إنما ننظم رواءط الناس بالاحكام الجالية لمصالحبم 

الدارئة للمغاسد عنهم . 

ومن القضابا الى لا تلف فبا مسللان أنه لاحا ؟ إلا الله رب العالمين ؛ 
فليس العمل حا كم » وليس العرف منشمًا للا - كام . بق هل كن أن يكون العقل 
د دليلا على تعلق الحم الغقبى ؟ 

بحيب كن الآاول بأن جماهير أهل السنة ءن الهافية والاشاعرة مطيتمون . 
1 ن ون العقل دليلا على تعلق حك الله فى الفروع » ولايءعرف 
نه اك هابا وان توسع الاشاعرة واادخاريون هن الحنفية » فقالوا لا يكون 
دليلا فى الاصول أيضآً : ولم .دع هذه المقالة فى بعض الفروع من المابين إلا 
فرقة المتّزلة : بنوا ذلك على أن العقل يتل بإدراك الحسن والقبح فى الافعال . 
ومعنى الحسن استحقاق مدحه تعالى فى الدنيا وتوابه فى الاخرة عل الفعل لما فيه 
من [صلاح الجتهم والغفرد . ومعنى القبح : استحقاق ذمه تعالى فى الدنا وعقابه 
فى الآخرة على الفمل لما فيه من الإضرار بالجتمع والفرد . لغاصل معنى إدراك 
الحسن والقبح أن هذا الفعل الحس أو القبيح يستحق أن يح فيه الله بالإيحاب 
أو التحرم . قالوا : فإذا كان العقل يدرك !ستحقاق السك فى الفءل لزم , إدراك 
أن بكون الله حا يم به ضرورة حكنته ميحاته . ظ 

وتحن نع لهم استقلال العقل بإدراك الحسن وا!قبح كم تقول الاشاعرة؛ لان 
معنى إدرا كبما فى الأفعال إدراك أحكام الله فماما تقدم » وهذا لا يم إلا إذا كان 
إدراك العقل مطابقا للواقع داكأ ؛ خسيراً أو شرا .٠صلحة‏ وء٠فسدة.‏ نلا خطىء 
فى إدراك ولا يضل فى -كم . ولكن دؤن ذلك خرط القتاد: فالفرد أو الماعةمبما 
مهرم رمع بلج امتري ١‏ بم محدودة أفكارم , ٠‏ يتأثرون فى إدراكاتهم 
وأحكامهم بالزمان والمكان والبيدّة الاجتاعية . وحم اق عق وطى: الاغراض 
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والاهواء. فكثيرا ما تستبجن اجماعة فى غدها ما استحسته فى يومبا. ومن هنا 
ترى القوانين الوضعية كديرا ما يطرأ علها التعديل والإلغاء. و-بدا ثبت أن العقل 
لاهدرك الحسن والقبم . وبالتالى يحهل الأحكام الفرعية؛ فإذا كان يجهلها لا يكون 
. دليلا علها ؛ لآن مالا يعرف الشىء لا يعر فه . 


علدا أن العقل يستقل بإدراك الحسن والقببح م تقول الحافية فها وضح 
حساه كارم الاخلاق .وما تزايد قبحه كالقتل والزنا والسرقة : اسكن لا يكون 
العقل دليلا على أن ته فبا أ-كاما بالفعل ؛ إذ لوتم ذلك لكان الإنسان مثابا 
اك أطاع وععديا إن ص مول 1 شرع اقاهرا »ول رفك رول #دوان 
ثبتت للناس الحجة على الله لولم .رسل الرسل ؛ ولكن التعذيب والثواب منفيان , 
والحجة ثابتة بشهادة القرأن : قال تعالى : ه ومأ كنا معذيين <تى نبعث رسولاء» 
وقال ١‏ لثُلا يكوون للناس على الله بحجة بعد الرسل ». 


هذا شأن العقل الذى من جبته تكون أحكام العرف . أما العرف بالنظر 
إلى مظهره فلا كن كذلك أن يكون دليلا على الخير الحض ء ولا على المصالح 
الى تبتتى عليها الاحكام , فقد تقدمت لنا اسبانه » و«مها يتبين أنه تأثر إلى حد ما 
التاروقي د يل رض نمض قراف الما ذ اعد لا نعلت ف سل 
وبعضها ضارا؛ وليس أدل على ما ندعى من الواقم : فسكثير ن الإاجمال الى 
يتضح لنا الان خطؤها وضوحاً جلياً » كان بعض ليرد عليا: كر 
كرآد البنات لم تكن معيبة عند العسرب فى الجاهلية ولااخطأ ٠.وإذا‏ بشر أحدم 
بالانتى ظلل و مسوداأ وهو كظم . يتوارى من القوم مئ سوء ما بشر 0 
أعسكه على “هون أم يدسه فى التراب ء فليا جاء الإسلام نباهم عن هذه العادة 
وأبأن خطاأم . وعند الرومان كان لآب الحق فى إماتة أولادة وإحيانمم . وكان 
العرب لايرون غضاضة فى التزويج بعض عارءبم » كامرأة الاب واجمع بين 
الاختين . وكانوا يعتزون بالعصية الهوجاء ويعدونبامن مفاخرهم . فلما جاء 
القرآن ونهرم على سوء فعل,م وقبيح صايعبم » كلهوا عن عاداتهم ‏ وادركوا بلغ 
خطتهم . ومما أرئضأة بض العر يان عتدنا طر يها. لإا ت الجناية أ نهم..إذا أتهموا 
رحجلا لسرقةه:. أ بوه وطاسة حماة إلى درجة عفاره” يسمونها البشعة اوها فن_ 


لسانه : فإذا احترق ثبت عليه الجناية . مع أن هذا الطريق لميرد به شرع 
ولا تدرك فيه مصلحة . 
ومن عزف بعص القبائل ,الى« ترال عل حالتها الفطرية ؛ ااهل زر 
باقر نية 9 ادال نقد أن خاب فأ -ى باق عند قدممها هامة ألسأن » 
نإن يخز عن ذلك 'عدا فى حم العرف نذلا ميا عند أذاء عشيرته ؛ غير كف 
لخطتها : هذآ العبل الذئ لعءده أو شك التوعكون نيالة وإقداما 1 بوجب 
القصاص عند أهل الشرائع السماوية ادهع : ظ 
وانظر عوائد المصريين القديمة . اع على الميت فى جدله ما عز 
ويتمدم كالاحياء . وانظر كيف استباح هم عرفيم أن بقدموا للنيل عند الفيضان 
كل عام فتاة ذات جمال بارع شكراً له على نعمة الخصب » وغير ذلك من العادات 
ف هذا آن العرف مطلقاً لا يمكن أن يحعل مقياساً للخير م لا مكن أن 
تخذه الفقمه دليلا على قواعد صالحة اتنظيم روابط الناس مأ يؤيده أصل عن 
أصسول الفقه »م سيأق ذكر ذلك إن شاء الله . 


رد العرف إلى الادلة اأشرعة الصحرحة 
وبعد هذا اليحث برد أن يقال : إذاكان الاص 5 وصفت . تسكيف ذكر 
القرافى العوائد ه نأدلة الشرع . وكيف اسآد هؤلاء الفقباء على [مامتهم وجلااتهم 
فى الفقه إلى العرف فى هذه النصوص كدليل عل شرع الاحكام الى اشتملت 
عليها وحكموا له بأنه حجة ومخصص لللادلة ؟ 
وللجواب عن هذا نقول : إن المراد من جعل العوائد دليلا فى كلام لقرا 
أنها طريق للقاضى إلى الفصل فى الدعاوى: ولذلك قال فى تفصيل الكلام عليبا : 
ه فبذه يقضى بأ عنديا:. لما تقدم فى الاستصحاب .. أه . وإن العرف فى هذه 
النصوص ليس دليلا على الحقيقة . و[ما هو دليل ظاهر نقط », وبإنعام النظر 
برى عل الدوام مردوداً إلى دليل آخر من الإدلة الصحيحة ؛ فالتعامل الذى 


وجواز الشرط الذى لابةتضيه العقد فالبيم. وجواز وقف الول والاستصناع, 
اوحو اموظرون ميرو لاككدة فرق افيف ا كز الزن عات عاد 3 أؤجية مس ك وراك 
03 ذلك إلى الجاع العمى من أ نجتهذ بن 1 ومهد! دم عوم ابن أ طيام 6 الاستصناع 8 
قال : فى الفتح : ولكا جوزناه اكيها ا نلعا مل الراجع [ أ ى الإجماع العمأ فى هنلدن 
رسول الله صلى أله عليه ول ! إلى الوم يله فكين ,وعدا ه الأصول الحفية لما 
حدرو | أدلة الأحكام فى الأربعة 5 لاسو ا ورد 
علهم التعامل واذله شري ٠واجانوا‏ جممءأ أنه مس ثوث م إلى الأجماح . 
والاستدلال من مالك يعمل المدنيين ؛راجع إلى الاس د لان بإجمام المدنة . 
والعرف الذى استدل به على استذاء ذواتالاقدار من حم الإجيار عل الإرضاع 
مردود إلى المصاحة المرسلة . وهذا صرح ابن العربى فى أحكام الةرآن : قال 
علد #ضسير قوله تعالى , والوالدات يرضعن أولادهن -ولين كاملين , : 
و ولمالك أيضا فالشريفة.رأى خصص .هه الاية ٠‏ فقان : إنها لا ترضم إذا كانت 
شريفة ؛ وهذا من المصلحة التى مبدناها فى اصول الفقّه . ١‏ ه وهكذ! برد العرف 
إل اللأصول القرعتيويوقه اخان إلى بعض هذه امالك فى الرد جمع الجسوامع 
والكاأتون عليه ”© ؛ فقد عرف أن السب الاستحسان ال#تلف فيه بأنه : ترك 
الدليل بالعادة . ثم رد بأن العادة إذا ثبتت فى عبده صلى الله عليه وسلْ أو بعده 
بلا 50 ل آمنت بالسنة أ و بالاجماع / وإلا شببى مس اذه 5 تطعا وسسع العطار ش 
هذا قر لمغوقنه أن من أله و أعد: الضرورات تبيحم الحظورات واد اذا ضاق ال*س 
اسع . | هوهشى إغازة نه إليزة العزف لللصلحة ارون او الماحسة:. 


ملك أخر 
رذ العرف الى دلالة الإجماع 


وبر د كذلك أنيقال:إنالأعراف التى رددتموها إلى الاجماع العملى فىالشرط 
ظ والاستصناع ووقففب المنقول» وغير ذلك » إما يتصحم ردهأ إله إذا وشعت عبد 
)١(‏ ح > ض ٠١5ص‏ حاشية العطار . 


العرف (؟) 


الصحابة أو غيرهم ءنأهل الاجتهاد : أما التعامل الواقع فى عصر التقليد فلا يتأقى 
رده إنى الاجماع لانه اتفاقالجتهدين. وليس إذ ذاك اجتهاد , مع ك5 علقم جواز 
هذه التصرفات وكثير غيرها فى جميع الاحوال والعصور وديما وحديًا ؛ بجريان 
إن كان - أى الشرط ‏ ما لا يقتضيه العقد ولا يلام العقد أيضا لكن للناس 
فيه تعامل , فالبيع جاتر | ه . 

وقال أيضا فى شروط الاستصاع : , ومنها أن يكون ما بحرى به التعامل 
تق الناسن مق أواق'المدين و ماضن :و الأحاس + اه 

وقالوا فى وقف المقول :أجازه محمد إذا كان للناس فيه تعامل . 


وعلى املة من ذظر إلى فروعهم عرف أن المراد بالعرف ما هو أعم مما فى 
عصر الاجتهاد . فإلى أى دليل يرد أمثال هذا ااتعامل بعد أن لم »سكن رده 
إلى السنة لانه لى بجر فى عصر الرسالة ؛ولا إلى الاجماع لانه لم بحرفى عبد الاجتهاد ؟ 


واكواك انا لا نقطع خلو العه.رعن الجتبدين وعدم وجو د الإجماع ء لاسم| 
على القول الصحيج بتجزىء الاجتهاد وجوازه وأو فى مسألة واحدةء إذ معدم 
للقدرة على الاجتهاد فى المسألة التى بحرى بها العرف مع وجود العلماء الاعلام 
المالغين إلى رتية الاجتهاد فى المذهب ٠‏ مهم كاف 422 التحرير ”' قادر على 
الاجتها المتجزى”. ولو ذرضنا أنقطاع المتيدنن [مكن وده ال هدر له مق هاداد 
الشرع . وهو دلالة الاجماح . بيان ذلكأن ماقالوا فيه : موز إن جرى بهالتعامل 
كالإجارة والاستصناع ودخول امام , معلل بالحاجة ورقع الحرج عن الناس 
غالبا . قال الزيلعى فى الإجارة : والقياس أن لا موز لما فها من إضافة العقد 
ذا مبرحف إلا 1 اوت الشرورة لعنيد ةلاه اليلاه وفال :فالعا 
الشاة ان ل لطر قتووانة #انك أو خاضة ف 1 سروت الاو عاذ 
خلاف القاس للحاجة ... إلى أن قال : ومنها جواز الاستصناع للحاجة » ودخول 
الام مع جبالة مقدار مكلثه فيه وما يستعمله من مائه » وشرية السقاء | ه . 


ثم إن تعاملالناس أمارة دالة على و جود هذه العلةء أى الحاجة ؛ لان تدا وم 
أمر! بحيث يصل إلى حد الاعتياد مع قبول الداياع له ؛ دليل على احتياجبم إليه 
وإلاكان عبثا . يؤيد هذا ما قاله علاء الدين الكاسانى فى إجارة ايدام ”" : , ومن 
شروط الإجارة أن تكون المفعة مقصودة يعتاد استيفاؤها بعقد الإجارة 
وبحرى با التعامل بين الناسء لانه عقد شرع خلاف القياس للحاجة » ولا حاجة 
فما لا تعامل فيه للناس ١1ه.‏ فإذاتعاملوا استصناع الثياب .كان ذلك أمارة دالة 
على حاجتهم ألى استصناعبا ؛ على غرار ما قالوا فى العلة الظاهرة ,الذسية الى العلة 
المق ةلي رام 
وبعد هذا المبد» نقول : عكن إلحاق ماحدث النعامل فيه ما كان موجودا 
دلالة الإجماع . بيانه أن الهَدمين إذا أجمعوا على استصناع الآوانى مثلا بطريق 
التعامل ٠‏ كان إجماعا عل ما كان موجودا فى الصدر الاول لء.ه » وكأان معللا 
بالحاجة . وكان التعامل أمارة وجودها : فإذا تعاملوا فى الءصور المتأخرة استصناع 
شىء آخركالثياب »كان ذلك أمارة على وجود الحاجة إلا أيضا » أى على وجود علة 
الإجماع أل.قدمة . فيلحق ما وجد .ا أجمع عايه ق 2 الجواز بدلالة الاجماع 
لثبوت التساوى فى العلة وعدم الحاجة فى فرمبا إلى الاجتهاد . 
واعتبار دلالة الإجماع دليلا علىئبوت الحسكم . وإن لم صرح به الاصوليون؛ 
ولاذكروا م الدلالات ما يسمى بذلك فما رأيت جه قد استدل به 
فقباؤنا الحنفيون على أحكام كثيرة ؛ منها أنهم أجمعوا على أنه وم من النجاسة 
عما لم يدركه الطر'اف كوقع الذباب . وقد استدل ابن الهمام بدلالة هذا الإجماع 
عل العفو عن قدر الدرهم من النجاسة المغلظة . كدذا فى فتح ا امه 
عَلة ما أجمم عليه ليست إلا اليسر ورفع الحرج » وهى موجودة فيا أستدل 
عليه » وهى علة مفبومة » ولو لم نكن أهلية الاجتهاد . وكذا التدلوااعا جواد 
ببع الثثار التى لم يبد صلاحبا » ولا ينتفع بها ولو لعلف الدواب »ء بدلالة الاتفاق 
على بيع امبر والاطفال ؛ لآن علة الاتفاق أنه مال منتغع به فى المآل .كذا 


.ا١8” ع ص‎ )١( 


(١؟)‏ سا ص .١1+‏ 


لش عا اننوابت: 


فى حاشية ابن عايدين على البحر 29 . واستدلوا عل اعتيار تصرفات السكران 
بدلالة الاجماع على اعتيار قذنه ‏ , 

وإتمالم أرجع هذا النوع إلى القياس : لانه منخصائص ألتبدين . والمفروض 
أنه لا اجتهاد . على 0 الا-كام كوف امول والإجارة والاستصناع 
لا يتأتى فيه القياس لوروده على خلافه . 


رد العرف 


إلى قاعدة ثابتة بالتعليل أو المصلحة المرسلة 


| واعل م فقد كار فى كلام اأفعباء لجسن الابمة الى 3 وصاحدب الحداية 1 
والحلوانى؛ وأنى بكر بن الفضل ‏ أن يقولو! عند الاستدلال بالعرف: « وف تزع 
الناس عن عاداتهم حرج عظم . فبل لنا أن نستنبط من هذه العبارة مسلكا 
آخر ارد العرف إلى أصل من الاصول المعتيرة لعليم أرادوه وأشاروا إليه 
هذه العيارة ؟ 

ذكر علياء الأصول المفيون فى باب القياس» أن أتمتنا لم يعتبروا من 
اللاوضاف المناسية إلا المؤرع وعر قوه أنه الراضصت ماسب الذى نك بااضص 
أو الإجماع اعتيار عم 4 أو جلسة ف عين الح أو +ديسةه , وذ كروأ من أنواعه 
اعتبار جذس العلة فى جذس الح »كاعتبار الشارع ااشقة فى التخفيف . أما أن 
المشقة جنس العلة ؛ فللانها شاءلة لشةة السفر ومشقة الارض والاإ كراه وغيرها؛ 
وأما أن التخفيف جنس الح » فلآنه شامل للتخفيف يقصر الصلاة للسافر» 
والصلاة بالحالة المستطاعة للمريض »ء والنطق وكلمة السكفر للسكره . والمدُهور 
عندم أن التعليل بهذا النوع إذا لم يصاحبه تأثير العلة.فى عين الك . ليس بطريق 
القياس » وإنما هو دطريق النعليل الممنداً» فيةولون مدلا : قصرت الصلاة للاشقة » 


(؟) وحى ابن أغمام فى الفتج ا-تدلال الد'فبية بها على سلب ولاية العزويج عن غير. 
الاب والود » وذلك بدلالة الاجاع على سلب ولاءة امال عن غيرها| . 


٠‏ ويكتفون بذلك » لا أنهم يقيسون على أصل آخر : وذلك لآن هذا النوع من قسم 
المرسل عبل اصطلام الشافعية » والتعليل بالمرسل تعايل بمصالم خاصة اعتيرت 
الشارع ابتداء فى الحسكم الذى يراد إثباته . 
وقد استبط الفقباء تأثير المعقة فى التخفيف من الصوص والاحكام 
الواردة فى الكتاب والدنة المفيدة لاز خص والتخفيف عند الخرج ؛ قان تعالى : 
. وما جعل علي فى الدين من حرج 060 يريد ألله 7 اليسر ولا بريد ب العسر 2 
, يريد الله أن بيخفف عي , . , و يضع عنهم [أصرم والاغلان النى كانت عاديم .. 
وروى أنه صلى الله عليه وسلٍ ه ما سير بين شِيدين إلا اختار أيسرهما مالم 
كن اعا و وقال انشاء روخم العف الهم أ انة لفةون فاق الكالفه. 


وشرع سبحانه عند مشقة السفر الطويل الترخص بقصر الصلاة » والفطر 
فى رمضان » وسقوط ابجع والاعياد والاضاحى : وءدد مشقة المرض الزائدة 
رخصة التيمم ؛ وسقوط اجْمع واجْماءات والاسةابة فى الحج , وإباحة النظر إلى 
العورة لاطبيب ٠.‏ 

وشرع عند مشقة الجبل والاكراه والنسيان أحكاما كثيرةء كءذر من 
أسلم فى دار الحرب واترك الشر: م جهلا با ؛ والترخص” فى [جراء كلمة ااكفر 
للسكره » والحم ببقاء صوم من اكل ناسيا . وقالوا : شرع السَلم والاستصناع 
والاجارة دفعا للحاجة ؛ وخيار الشرط لرفع ندم أحد العاقديث » إذ قد لا بوانقه 
العقد؛ إلى غير ذلك من الاحكام التى شرعت رءاية البصالح الحاجية » وتيسيرا 
على أرياب المشاق والخرج . 

وقد أخذ الخافية هن هذا الدليل الذى خلاصته تأثير علة المكقة فى 
التخفيف ؛ قوظّم : المشقة تجلب الاوسير ؛ واستتيطوا أ-كاما كثيرة رعاية لرفع 
اجرج وعموم البلوى » كف هم إطبارة طين الشارع وإن غايت عايه النجاسة » 
وعدم تنجس الآبار بفضلات العصافير والمتام : وشاع بين الفقباء قولهم : 
إذا ضاق الااص لسع قالوا : والمراد بالمشقة الى يجلب التيسير » هى الرائدة 
الى نضيق بها الصدور ء وينفك عنبا اكليف غالبا » وتؤثر على المره فى جسهه 
أو ماله ؛ مخلاف ااشقة المعتادة التى لا تنفك عنها التكاليف غالبا »كالسغهر فى المج 


والجباد : والصوم فى اليوم الطويل القائظ , وال الحد والقصاص ؛ لأنه ليس ثىء 
فى الحياة مخلو عن مشقة حتى الطءام والشراب ؛ ومدار التنككليف على إلزام 
ما فيه كآفة . و تخلاف المشقة الفيقة كوجع هين بالاصبع ؛ وانراف ف المزاج؛ 
فإنه لا يتعاق به ترخيص ولا تيسير . وكذلك نحل ااترخرص بالمشقة ما لم ,ترتب 
على مصلحه ألاخفيف مفسدة اعظم » كاعتياد لعاطى ما يضر بالبدن . 

ولعد هذا القبيد أقول : إن فقباء الحافية وضعوا قاعدة رعاية الءرف استنادا 
الى هذا الدليل : فقد بينت فى المقال الاول ”2 قوة العرف وما له من سيطرة 
عظيمة على التفوس » ومبلغ العسر الذىنحيط بالناس إذا <يل بينهم وبين ما اعتادوا 
ما يستدعى التيسير على الناس عراعاة عر فهم. مالم الف نصا من نصو ص اأشريعة, 
إلا إذا وؤضل الى أغلية عسن الاتفكالة عنه حك قراب من الضرورة عل ميد 
وكائق ول الاقياف التمركية رروس الا وميك كت فويس لقنا :تن 
وهال يترتب عليه مفسدة أعظم مرح مصاحة التخفيف . ومن البين فى نظر 
المتتبع لاغراض الحنيفية السمحة أن تغيير ما اعتاده عامة أهل العصر فى عامة بلاد 
الاسلام لا حرج فوقه »ولا شك أنه فوق احرج الذى عق لاجله عن بعض 
التجاسات وغير ذلك مما تقدم . 

إذاتبين هذا عله أن قول الفتقباء : بحوز كذ! للعرف : لي ساستدلالا به وإنما 
هو استخراج للحك من قاعدة عامة أثبتها الدليل الشرعى ؛ وأن قول الفقباء : وفى 
تزع النأس عن عاداتهم حرج عظم ٠إشارة‏ الى الاستدلال على القاعدة ب:وع من 
أنواع المؤئر الذى تقدم بيانه » وحاصله يرجع الى التعليل بالمشقة لحك التيسير . 
وهو كذلك يصلح إشارة الى التعليل بالمصلحة المرسلة عند المالكية؛ لانه راج 
الى تأثير جنس الودف فى جنس الحم وم يشهد له أصل معين » بل فيه 0 
مقصود من مقاصد الشارع . وهو التخفيف ودفع احرج الا سما وأن مالا 
لا يشترط فى المصلحة أن تسكون ضرورية كالغزالى » بل يقملها 55507 
أوكالية وقدار يناه لعتير عادة ذوات الاحساب والتروة فى عدم الإجيار على 

الإرضاع » وتفريغ أنفسهن للمتعة» وهى مصاحة كالية صرفة . 


)١(‏ انظر ص20 بحث سلطان العمرف . (9) انظر صنددة 


ل 6 


بناء على هذا المسلك لا يتوةف عنى الاجتواد 
#ذدفءت 1 أسناد الفصماء لأعر ف 3 تاو يله استخراج احم دن قاعدة عادة 6 
أنبتها اجتودون بالدليل الصحيح . وأقول ها إن هذ! الاستخراج لا يتوقف على 
الاجماد 3 0 ان 010 فاص 4 وكل دشت 3 ع توقرت ط) أهلة التخرج 5 


رد العرف الى أصل المافم والاضار 


هذا وقد سمح الاصوليون مدركا عاما يعمل به فى الافعال حيث لا دليل » 
وهو أن الاصل فى المافع الإباحة لقوله آعالى فى مقام الامتنان , خلق لكم مافى 
الارض جميعا ‏ ؛ وفى المضار التحر جم لقوله صلى الله عليه وسلم فما روأه ابن ماجه 
وغوه نطوو و اضر اوس امكل العدل ذا الفر لق كدان الاعرافن 
الجارية فى المعاملات ء والعادات الاجتاعية . والتقاليد السياسية ااتى جليها -ضارة 
جديدة . أو يتوارتها جيل عن جيل من غير أن يؤيدها أو ينها دليل خاص»؛ فا 
تعارف الناس فمله مما فيه صلاح رددنا العرف فيه إلى أصل الاراحة ءوم! تعارفوا 
ترك مما فيه ضرر رددنا عرفه الى أصل الحظار” . وقد تمر :ا أنواع أخرى من 
الرد فى :نايا الموضوع . 

معنى أعتار هذا النوع من العرف ودامله 


إذا أنسنا ما مضى ء نعل أن معنى اعتبار هذا اعرف اف بحسب الأاصل 
معى اعشاره أنه دلبل عبل الحم ظاهرآء والدليل ق الحقيقة دو مارجع اليه : وإن 
رددناه الى الدلالة فعنى اعتباره أنه أمارة على العلة التى تلحق المتعارف بامجمم عليه 
أو النصوص بالدلالة . وأما على إئياته بالتعليل فعنى اعتياره أنه قاعدة فقبية ثابنة 
بالدليل تستخر منها أ-كام الاعراف التلفة على الزمان واختلاف المكان . 
)220 انر الخ_لوع 0 التوضيح ح< ص هت © وطقدص التحرير ح< ” صصص لام 
وأشياه ان ىم ص "٠0‏ والمطار على م الجوامم ص وه" 


َم إن الاتمة متفقون عل اعتياره إذأ رجع الى أصل متفق عليه : وإلا فبم 
عتافون فيه اختلافيم فىأصله كالعرف الراجع الى المصلحة المرسلة: وإجماع أهل 
المدينة ؛ وا أنه ليس دليلا بذاته بل راجع على الدواء أى دا أخرى » قدامل 
اعتباره هو دليل اعتبار هذه الادلة . وذلك مسطور فى ٠*وضعه‏ من كب 


أصول الفقه . 


سآن بعض الأدثة التى رجع إليها العرف 


وبعد بحث ما تقدم يدر أن أور: كلئة عن بعض الااصول التى رجم إلم؛ 
العرفى لتتبين حقانه,أ » م تقدم اكلام عن التعليل بلاقياس وكيفر جع العرف [ليه. 

اها اليائة فاخو ىميا "الميلة لكر بررية بوه سكن ته صلى أله عليه وسلم ع دعله 
بأمى ليس معتقّداً لكافر ؛ حيث يدل على الجواز . والعرف الذى كانؤالا فى عبده 
صلل الله عليه وسلم ولم كره .من هذا القبيل ؛ وإن لم إصل إلى علينا أنه رآه أو تمع 
نه ؛ ليه لماكان شائعا متتشرا فالظاهر اطلاعه عليه : ولا فرق فى هذ! العرف 
بين أن يكرن قعلا :»المعيار فى أموال الربا ؛ ولبس الثياب التى تسجها الكفار, 
وإنفاق ما ضربوه من الدرأثم وإن كان علها تنو نهم لان رسول الله صل الله 
عليه وسلم وخلفاءه لم يضربوا درا ولا دينارا ؛ وكأنو اع التجارات والصنائع 
الى كانت موجودة فى عبده صدلى الله عليه وسلم ولم نص علها إذا خلصت 
من ألغش ؛ وأكل المال بالياطل كالمضارية ؛ ورين أن يكون نركا مع قيام سبب 
الفعل , كتقريره لمم على تراك غسل الزروع البى بداس بالبقر وأكابا من غير أمم 
قلات وقد عل صلى الله عليه و سل نان تبول وقت الدراس . 

وهذا العرف الست أيروّى غاليا بصيغة : كنا تفعل كذا فى عبده صيل ان 
عليه وسل ؛ و “وها : كقول جابر رذى الله عنه : كنا ذعزل والقرآن ينل . 

وأما الإجماع العملى فإنه داخل فى الإجماع الذى هو أحد أدلة الفقه » لاه 
اتفاق ابجتودين . وإ:فاق ابجتودين هو اشثرا كيم فى القول أو الفعل أو الاعتقاد. 
كنذا قال القرافى فى التنقيح . 


ثم هذا الإجماع هل هو ععنى فعل الكل ز.كون حجة قطعا باتفاق أهل الحق 
إلا من لا يعتد مخالفتهم كشرذمة ون القبية وى الم 0 هو إجماع بمعنى فعل 
الحض وعدم إنكارالياقين 0 جائز فى فظر دن ٠‏ وم منكلام الحلال 
الل وفميزه ادك انل دمض أن فيز ايم والطاهر أن مستندهم 
فى هذا الاستقراء: لان الفقباء استمروا! فى الغالب على حكاية هذه الإجصاعات 
بصيغة فعسل من غير :سكير . 

وعليه فيكون إجماءا سسكوتيا. أما أنه إجاع ء فلانه اتفاق التهدين الحاصل 
من البعض بالةءلل ومن الياقين بالتقرير ؛ وأما انه سكوتىء فلآان موافقة من لم 
يأت ,العمل لمن فعله إتما فيمت بالسكوت وعدم الإنكار. 

لكن لى يكون التقرير وعدم الأكير معتبراء شبغى أن يكو ن الفاعلون لهذا 
الام المعتاد كثيرين » ليحصل ذه السكثرة العل للمقرين بالامص الذى يسكنون 
عن إنكاره . فلوكان الفأعلون قليلا » لا بعتعر عدم الا كار لا ده سكو تمم الجبل 
غالا . فلا كون دالا على الرضاء ؛ اللبم إلا إذا وثقنا بطريق من الطرق من عل 
المفرين مم فعل القليل . 

ويتبغى كذلك أن تتوفر فى المقرين صفهة الاجتهاد حى صل بتقريرهم الحجة 
على مشروعية الح : إذ النقريرمنالعوام لاوزن له: لا نالإجماع ١تفاق‏ الجتهدين . 
وبقية شروط اعتبار هذا الإجماع هذ كورة فى مغ الجاع الستواو 1 
من عم الأول 

وحيث قالوا إنه إجماع سكوقى ء فقد قال أكثر الحافية فيه : إنه حجة قطعية . 
وقال أنو الحسن الكرخى والاءدى : إنه حدة ظية . وقال الشافعىوعسونن أيان 
الى : ليس بحجة . 

وبعد ؛ فإنى ألاحظ هنا أن الإجاع الذى رد إليه العرف» ليس مما <صل 
السكوت فيه مرة أو مرتين عند الفتوى أو القضاء أو الفغل فى أعس عادى حتى 
تكون حجته موردا لاق والإثبات بين ١‏ الانمة: يل هو نما كس السكوت فيه 
وتكررء لانه مما لشتد الجاجة إليهءم 0 ذلك . من نايع مو ارده فى أدلة الْفَمه : 
ولذلك سموه تعأملا وعادة ؛ فبو لا محالة ,تيد علما بالرضا عن اللامي المسكوت 


د لا ن العادة تحيل السكوت فى كل مرة هن غير رضا نه . واعد هذأ لا بلسى 
ججمعل متا ر[ لحلاف » بل 3 امف الكل 0 فى أنه دلبل ععزلة اقاطع. 


0 تقل انه يميد علدا 3ملعنا . 


وهمما بن في الا جمام من 0 اتعقاده نعث 0-7 رق الصحاية لي الأمصار 
ف حدمك عمان لاتللااف 0 ف المذاهب الديلمة والاحل 'أمساسية , فيجب أن 
ستعنى الإجاع الذى هو أساس العرف: لآنه وليد الحاجة ونقيجة المصلحة الملحة . 
فاليوحم دون إن صمح أن قتلينا السييهاء اغالب أن كوك نهم وفاق فى إقرار 
مأ لستداعمه 5-0 الناس ؛ولذاتر 2 كنيز تسق الاي أف 5 تعبات 
إلى | لإاجماح العمى 00 

أما عرف المدينة فبو راجم إلى الإجماع العملى لدار الهجرة الذى وجدم عليه 
الإمام مالك "١‏ , ظ 

ومستدد هذا الإجاع إما السنة الهو لية والفعلية واانقرير بة ‏ 5قدار الصاع 
والملد.ء وتثنية الآاذان وإقرار الإقامة . وعرف المدة فى هذه الحالة يكون عند 
المالكية عثاءة الرواءة الأتواترة : لان مدل هذا م يقدم العم بر ثم ٠‏ واذا شركرن 
له أخخبار الاحاد 8 

وأما الاجتهاد كإسقاط خيار امجلس فى ابيم ومطالبة المرأة بمؤخر الصداق 
مى شاءت ؛ نقد كانت المدية حأؤمرة الخلا نه إنى 0, : على كرم الله و حدر 4 
فى الجنة . وكانت مع الصحاية الى زمن عمان رذى الله عنه » وكان فى فمأ الفقباء 
السبعة » ونافع «ولى ابن حمر » والزهرى؛ وربيعة الرأى؛ وكل هؤلاءكانوا جتهدون 
فمالم يصح عندم فيه نص , وكانوا تلفونت_ فى الرأى كا قال الليث بن سعد 
ف درسالته الى مازلك : أن 000 أينه صا لى الله عليه وسلم قد اختتلقوا بعد 
فى الفتيا فى أتسياء كثيرة » ولولا أنى قد عرفت أن قد عليتما كاتيت ما إليك : 


1١‏ انظر فى هذا الموضوء ال سعر القور بر ح” سالم” ( و إعلام الو قمين <؟ ص4 9؟4 
وما تعاف هنا ) و حأ دية المطار على جع الحواء 2 1 وفوا الرحموت سا 91 # ا 5 4 
والفكر الساى فى بحث الاجاع ٠‏ 


4 والنول محمته هو له قنماة وتصل . 


ثم اختلف التابعون فى أياء بعد أصحاب رسول اله صلى الله عليه وسسلٍ : سعيد 
أءن المسيب واطراره اشد الاختلاف : ثم اختلف الذين كابوأ بعده لخحُضرتهم 
بالمدءه وغسيرها ود أيه توهكد ان 2باب وريعة بن عند الرحن ١ه‏ . وام 
من هذا الا لاف أمكن أن يكون ف المدينة عرف ف اللامور الاجترادية ؛ لان 
الآراء مبما اختلفت فإن أحدها يرجح ويصبح قانونا رسميا فى الدينة 5 
العمل نه ويصير عرفا شواريه جيل عن 0 . و#ظبر أن العمل لم يكن 
رأى الامراء والمحتسين 6 ا : بل ما كانوا نفذون رأيا 0-0 
الى غدت عرفا فما بعد إلا بعد تصويية هر . 26 .بن الذين كانت لهم علهم 
السمطرة النشر يمية. ذ كر ٠ألك‏ فى الموطأ عن ى بن سءيد قال : ممعت الاسم عن 
تمد يمول : إن يزيد ” ن عند الملك 8 موأن أمير المدينة فرق دين رجال وسن 
تسائمهم .وك ن أميات أولاد رجال دلكوأ ء ف زوجوهن لعد حيضة أو حيضين 
ذفرق بينهم حى يعتددن 3 تور عقا بففان القا.م بن تمد : سيحان الله ! 
يول الله فى كدتابه « والذين يتوفون ملم وبدرون أزواجا عا هل1ل من 
الازواج اه . وكان من رأى الاسم أن عدتون حيضة واحدة. قال مالك : وهو 


| لاص 6 


ولمالم يكن العرف الذى مادته الاجتهاد مقطوءا بصوايه ءلم يتفق الما للكية 
عل أعتاره : بل ا إعضبم كااطيا لسى وأنى كوا هري 3 ليس نحجة . ' إن ْ 
ما كان مينيا على عادات أهل المدينة : كالحكم بأن القول لازوج فيا إذا اختاف 
الزوجان ف المبر بعد الدخول . قال القاضى اسماعيل المالى ؟ فى التبصرة : 
ه هذه كانت عادتهم بالمدينة أن الرجل لا يدخل بام أنه حى تقبض جميع الصداق 
واليوم عادة المدينة خللاف :لك 72) 


50 إعلام الموتءين ع ”أ ص 31 1 وما تعد هأ 4 والاحكام لان حرم فى عمز أهلى المدينة - 


وموطا مالاك < ”7 ص 55 واله.مرة <؟ ص مه 1 


الفصل الثانى 
العرف الذى يرجع إليه فى تطبيق الاحكام المطلقة على الحوادث 


شرام ذلك أنه قد توجد أحكام تختلف سب عادات الناس وأحواط ؛ 
.وتتيدل بتيدل ظروفبم ومصا بم . فالشارع إن هو حك فيها بحم واحد تفصيل », 
يصاب النأس بكثير من ألءنت والجبد ؛ ومخرج مهم عن مقصد الاإسلام الذى بى 
على مصالط العباد . وما أرسلاك إلا رحمة للعالمين » . وإن هو شرع لما أ-كاما 
.كثيرة لدس دهده المصاح المتيدلة والاحوال المتخيرة ؛ كثرت الاك ليف على النأس 
وضاكوا ذرعا تضيطها و<ذفرما . وكان ذلك أنتهاضا على 'اشريءة الى وضعت على 
احا شين ىن 203 0ك لفن كينا 6ه كان سن ك2 سكم العلم أن يشرع 
لناس أحكاما مطلقةة عن البيان والتفصيل »كن تطبيقها مما اختلفت القاروف 
وتددلت الاحوال » ويكل الى الرا مين فى عَم الفقه وذوى الملكات الناضحدة 
فى فن القضاء وتنزيل الاحكام عل الموادث تفصيل' هذه 0 يقَعاى به 
العرف وتدتغيه الصلحة . وهذا باب عظم من أيواب العرف ينتى عليه شطر 
كبير من ١‏ لا سدكام دولا يكاد نكره تقيه : وهو كذلك برهان نابت وحجة دامغة 
ع عا القرويدة بوعل ل البو 1 اعائةة الك وان و 

و أن نستعرض من ثقه المذاهب ؛ إن ثاء الله > أمثلة توضحم هذا النوع 
ودل عل وجوده , 

فن هذا أنه صلى الله عليه وسلٍ قال : اراك ى ملك مكراً ف فليغيره بيده ؛ فإنلم 
يستطع فبك انه ٠‏ الحديث . استنبط الفقماء من هذا الحديث وغيره من الدلائل 
.وجوب التعزير بارئكاب جناية على حق الله أو حق العيد ليس فها حد مقدر . 
والشارع أو جب تغيير المدكر الذى عو عقوية العزيرء و سين تفاصيل الا نعال 
الى كرون مأ هذه الدقو باع بل كل ما فبمه الققباء أنها كل م عسل به التأديب 
اجر جرم عن جدر سه هال | بلع حدأ من دود ألنه ولا ريب 15 دلك نلف 
عسب أحو ال الناس وعاداتهم . على اختلاق اللاجيال والاصماع . 

نفل فى تبصرة ؛ اين فر حون عن الم ذلق ان القدي لفت وماخثلاف الاعصار 
1ل نضا : : فوب أعزير فى بلد يكون 1 كرإماً فى بلد آخرء كققطم الطيلسان ؛ ليس 


تعز يرا فىالشام » فإنه !كرام » وكشف الراس عند اللأنداسيين ليس هواناء ويمصر 
والعراق هوان . ١ه‏ فإذا كان الخال علىها وصمو! من الاءتلاف البين؛ فالعرف 
عر الآثر فى تعبين ما هو عقوبة مسا ليس بعقوبة . وهاه :بين [ك أن الشارع قد 
نص على أصل عقوبة التعزير ولم نص على متماديرها أو اشخاصر,اء بل نظر فيذلك 
إلى عادات اناس وأحواط, . ولدنك قن نقماو نا إن التعز بر »وض إلىو فى الام » 
فا يراه مؤديا إلى الممنى المقصود مه عز'ر به .وما ليس كذلك لايفعله , نعم هناك 
أشيا, حصل مها ا! أديب اليا مبها اختافت ال<وال كالضرب والحرس . 

و كدذلك تمن شارع على أن ارتكاب المكر موججب لتغييره بالامزيرء ول ينين 
أشخاص الجرام التى تسمى مكرا ولا مقدارها . بل كل ما قاله عاه الفقباء ك5 فى 
البد[ام : إنه ار تكاب جناية ليس فا حد مةدرء سواء كانت عا 0 ألله كنرك 
الصلاة والصوع :أو حقوق العرد كإيذاء المسم بقول أو فعل يلح به العار : فترى 
أنهم أماطوا الجناية على حق الود :ا يؤذيه ويلحق الوحشة يه؛ 0 ريب أن 
ذلك اف أيضاً بحسب العصور والامصار: فقد يكون القول أو الفعل مؤذرا 
ل اول فاق ا م فى بلد أو زمان أو شخص آخر . قال 
الزياعى عتن كي ل الكاق يوالها بياج 3 :أى لا يمزر بهذه الالقا ظ كباء لان 
من عاداتهم إطلاى لفظ امار ونحوه بممنى البلادة أو الحرص أو نحو ذلك 
ولا برددون نه الشتيمة . ثم قال ترح المتفواى ا سردي توزها: ألى مل وله 
نا كب باخنزير ء, ل يرأد به الثم ف عرق اه 4 .خلص ممٌ دذا أن التعزير امم ' 
عادة الناس ذما برمدونه ويفبمونه ؛ فإن أعتادوا استعاله ىالحخرص أو معنى آخر 
غير شان فلا . وعلى هذا سائر الاقوال والافعال : ولذا فوضوا تقدير مأ بوجب 
التعزير إلى القاضى أرضا . 

ققد بان ل أصل الحم فى هذه أخادثة صوص عليه » و تفصيله هس ججواحع 
فيه إلى العرف . ذم هناك أشياء بوجب التعزير مهما اختلفت الاحوال كالرى. 
ار الور غير الحصن إحصان القذف ,لزنا . وسيأق لهذا زرادة عند 
الكلام على التعزير » إن شأء الله . . 

ظ ومن ذإك أنه سبحانه قال , وأشودوا ذوئ عدل - ,وقال ١:‏ إن لم يكونا 
رجلين فرجل واس تان تمق بر ضون من الشهداء » . 


حب 4 حب 


اتدل الفقباء من كل .نما !تراط العدالة لقبول ااشبادة أو لصحتها على 
اختلاف المذهين . وقالوا : العدالة ملك مل على ملازمة اإتقوى وألمروءة . 
وان فعل ما عل بأأروءة 20 لأحدالة :وما ل الروءة دو فعلى ما رشين 
ويد عل حقارة انفس عاد أهل الفضل من الناى : كالبول فى الطريق ؛ والأاكل 
ن اوور كتككات :1 انر ور لنسن الققية كاه أن البوة ال ناد ل ,كما قر :» 
قالوا 9 : وكنعاطى الحرف الدنيدة : كايا 25 ؛ و الصراغة . والحجامة , مما لا يلق 
بآرباب المروءات فعله : لآن من يأتى بامحقمرات لا يتورع عن االكذب . 


فتحن ترى أن القرآن شرط العدالة فى الشبادة» واستيط افقباء أن عا مخل 
أارومة مقطا : و معلوم أن مم ل أأروءة ا 3-0 كا درول ىٌّ الطريق 4 
وأمورا :شدلة :نغير تسب العادات والاحوال: فإن الدنىء من الحرف لا يغال 
دنيدًا فى كل زمان ومكان ء بل قد ترفع العادات من الصداعات فى القرن العهرين 
ما هوانت من شأنه فى العبود الآولى : كالحيا كة والصياغة » وقد تضع ما كان 
مس فوعا : وترى كذلك أتهم جعلو! لبس ااقباء والقلنسوة وكدف الرأس للفقيه ا 
خل بالررءة 8 بلد : لعنادوه 3 فإن أعتأدوه قله [خلدل 1 كل أواعتادوآأ أن لدس 
غيره مخل فبو الإخلال . قال أبو إسحاق الشاطى فى الموافقات عند الكلام على 
العادات المتتدلة : منها ها بكرن متددلا فى العادة من حسن إلى ع وبالءكس » مثل 
كشف ارأس فإنه ختلف سب اابقاع فى الواقع : فهو لذوى المروءات قبيح 
فى البلاد المشرقية » وغير قبيح فى البلاد المغربية ؛ فالحم الشرعى تلف باخنلاف 
ذلك : فمكون عند أهل المشرق قادحا فى الدالة ؛ وعند أهل المغرب غير قادح أ هه 
فقد نص الشارع على اشتراط العدالة » وأحال فى تطبيقها على الناس إلى العرف 
وروى الشرخان عن أبن عمر : قال : قال رسول الله صل الله عايه وسل : 
البيتعان بالخيار مالم يتفرقا » أو .تمول أ-دههما للآخر : اختر, . اسةبط الشافعى 
)١(‏ وعللوه بأن أصصاب هدكه احرف يكاثر دوم الكذب وإخلاف .المواعيد عادة . 

و صمح الكال فل امتح أه لا عرة لظاهر الصناعة » وإعا يبتى الآمر على غلية وحود القادح 


فى العدالة وهو !ل.كذب وإخلاف المواعيد ؛ فان ودت فى طائفة كالدلائين لا تقل الشهادة 
له مهام إلا زسدات ظبور الم الة ل ودعو 1 نا أركدة 5 


من هذا الحديث خيار امجلس ف البيع » وسقوطه بتفرق العاقدين » وأحال فها 
حصل به التفرق عق العرف . فال فى المباج وصرحه : ولءتدر فى التفرق 
العرف ء هما يهده الناس تفرقا يازم به العدد . وكذلك برى الشانعى أن ع_دد 
الرضعات المر'م خمس »ء أخذا من قول عائثة رضى الله عنها » © عند مسلم 
ظ وأنى داود : ٠كان‏ فما أتزل من اله رأن عشر رضعات معلومات حر من» ثم ذسخن 
مخمس معلومات » . قال اتووى ف 1 هاج : وضبطين بالءرف اه . فالتفرق وعدد 
الرضعات م:صوص عاه » والبيان جوع فيه إلى العرف 


وقال صلى الله عليه وسلٍ : ه من أساف فايسلف فى كيل معلوم 3 ووزدت 
معلوم . إلى أجل معلوم , . نقل”" أبو الوليد الباجى المالكى . قال أبن القاسم 
فى المدونة عن مالك : لا يجوز إلا إلى الاجل الذى تختاف ف مئله الاسواق. ثم 
قال : فرع إذا معت مأ قلأه » فالذى قاله القاضى أبو مد أن تغير اللأسواق فى ذلك 
لا ءخص عدة من الزمأن 4 واعأ هو عن سسسب لم رف الدمه, ه ى دمل فص 
رسول لله صلى أنه عليه وسلٍ على اشتراط الاجل 1 وقدره المالكية فى أرجح 
أراهم المدة الى تتغير فيمأ ادهواق 6 وذلك صل واد إن العرف : ا موع 

وقال ألله تعالى . ولق ذو أسعة من سسعته . ومن “قد ر عليه رزقه- الآبة. 
ل ل ري 
ولكن فوضه الخنابلة كاجمبور الى ١‏ لعرف . قال ابن 5_دامة الابلى ٠:‏ والصحيح 
ماذ كر ناه من رد الحةوق المطاقة فى الشرع الى العرف فيا بين الناس فى نفقاتهم 
فى حق الموسر والاسر والمترسط »م رددناهم فى الكسوة إلى ذلك , 1 


ومن هذا ألياب الأحكام والحقوق ل وردت مطلمة ىُْ اأشرع ؛ والمعيار 
0 بص على معياره اجا ألره ا الآذيا مه والآمان» والعمل اللكثير 


)١(‏ انظر نأنتق ح ع ص ..م 


سم ليام لسلسم 


معى اعتار هدأ النوع ودلله 


مءنى اعتياره هو الرجوع اليه فى الاحكام الكاية عند (طبيةبأ على جزئيات 
الحوادث . قالعمد 0 المفىء أو القاضى » إذا عرضت له حادثة م برد دن الشرع 
إلا حك كلى >معما مع خا اتن واعيا هيو المت وا جل السالى رجع فى 
تطبيقه على هذه الحادثة الجر ئية إلى نكم العرف والعادة ؛ فالحم الكلى المستفاد 
من قوله تعالى ٠‏ وعلى المولود له رزقون » ال وجوب ااهة-ة على الوالد للوالدة 
المرضع . قاذ[ أريد الحم لزينب نفعة إرضاع افلا 1 رجم فى جنس هذه 
اللفقة وتقدير فا أل الدرفت والغادة ريت مغر نه خيال الات .: ودن. أن 
يذل فى سبل ذلك الوسع؛ ويعمل | شار ه -جهد المستطاع » » لكون قريبا من اللحق 
وائقَا من العدالة » ثم يتى حكمه على أغلب ب ظنه ؛ وأحسن ن الرأى عنده . 


والاصل فى هذا انوع ١‏ أولا ء قوله تعالى فى كفارة الدين « أو إطعام 
عشرة ونا كن وق ا ومظيا 'تطعمون أهليك , . بين كاف ابي الاطمناء 
الواجب فى الك.فارة هو الوسط فى الجنس والمقدار مما يطعم منه الاهلون 
العاوةنى :فاك لاضن ف وله سبال > تحن اوسط نا تطعيوين أهليم 
الابةء وهو مرتان فىاايوم : غداء وعشاء ؛ لان الا كير فى العادة ثلاث مرأت» 
والاقل واعدقه واارسط مىنان ١ه‏ . ممقال : وروى عناين عمر قال : أوسطه 
الخبز والمّر » والخيز والزيت » وخير ما نطعم أهاتا الخيز واللحم اه . فقد أحال 
سيحانه فى بيآن إطعام ١‏ لعشرة مسا كين عا 7 بق العامة المتعارف ؛ فككان 
إحالته للييان فى هذا 0 عل العرفع. .نوكه استدن أن العرنى 55 
الاءة على كأة بناء الاحكام على العادات . قال عند قوله تعالى ٠‏ لينفق ذو سعة 
الآءةقء : المسألة الرابعة فى تدر الإناق : 5- بها أنه ليس له دير شرعى » 
وإنما أحاله الله سبحانه على العادة . وهى دليل أصولى بنىالله عليه الاحكام وربط 
به الحلال والحرام . وقد أحاله الله على العادة فيه فى الكفارة ؛ فقال : فإطعام 
غقيرة فا تسن او بوبنا (ظعمون أهليم أه . واستدل بالآية أن قدامة 
فى المغنى على الرجوع إلى العرف ف النفقة . 


بح ار 4ب 


ونانيا : قوله تعالى : ه وعل المولود له رزقبن وكسوتمن بالمعروف » وقوله 
صلى الله عليه و سل » فها رواء الماءة إلا الترمذى عن عائشة رضى الله عنها : أنه 
صل اتهعليه وسلقال ند امأ ة ألىقمان : ,خذى ما يكفيك وولدك بالمعروف». 
ومن خطبته صلى الله عليه وسلم فى حجة الوداع اه مس وغيره ء ولههن 
عليِعم رزقبن وكسوتهن بالمعروف». وجه الدلالة أ ن الأراد بال مروف ىالاية : 
ما يكت الوالدات فى العرف من القوت والممبس مع رعابة حالة الآزواج ؛ قال 
الطرى ف التفسير : ويعنى بقوله بالمعروف عا يجب اثلا عبل مثله » إذ كان ألله تعالى 
ذكره قد عل تفاوت أحوال خلقه بالفنى والفقر. قال أبو بكر الجصاص ف الكلام 
على الاية : ويدل أيضا على أنها على مقدار الكفاية مع اعتبار حال الزوج » وقد 
سين ذلك عقيب ذلك , لا :كلف نفس إلا وسعما » فإذا أشتطت المراة وطليت 
مق النفقة | قثن هق المعتاد لمارف للها ءلم تعط ؛ وكذلك إن قصر الزوج عن 
مقدار نفقة مثلها فى العرف والعادة ؛ لم يحل ذلك . وبر على نفقة مثلها . | ه 

ومعنى المءعروف ف الحدئين . 5 قال الشوكانى : هو القدر الذى عل بالعادة 
أنه الكفاية . 

فإذا كان المراد بالمعروف فى هذه النصوص ما #دم» دلت على أن وجوب 
النفقة الذى هو -5 مطلق يرجع فى تطببقه إلى العرف :وبالتالى دلت على أن 
الشارع قد اعشر العرف مرجعا فى تطبيق الاحكام المطلقة «© 


)١(‏ مرأجم هذا ال موضوع وها قمله : تسيون ةا أت » البدائم ؛ القروق » فتح التديرء 
شرح اانهاج 6 شح الباجى على لاو طأة » مغى أبن قدامة ح 1 د مم 5وء أ كام القدر أن. 
لابن العرلى ح لاا ص ٠م‏ الخجماس ء اع هلا؛ 6 اير الطترى ‏ #ا ب هه" 6 تيل 
الأوطار لح لاص 2١١‏ 


ينسم 6 به 
4 المرف 


الفصلٍ الثالث 
الغررف لقا برل :له النطان بالخاص لمارف 


الاصل فى التعبير عن ال ءأنى التى تقوم والنفس » أن يكون بالالفاظ ء لوفاتم| 
اتوم الغرض من غير مشهة . ولإامكان التعيير مها عن المحس والمعةسول . وقد 
يستغنى عن الأالفاظ بالعادات الجارية بين النأس . 

ذلك أنه قد تجحرى بين الناس فى تصرفاتهم عادات دالة على الإذن فى الشىء 
أو المنع هاه او فق إلرامه وذ مان نوعه أو قدره ع أو تكون قر بنة لسوغ 
للشاهد أن يشبد ؛ وللقاضى أن يقضى : وللمفتى أن يفتى ؛ فبذه العادات نجرى ##رى 
النطق بالعيارات الدالة على مضمونما ؛ فإذا التزمو! لبعضهم أو لله المعبود أموالا 
أو أعبالا» أو أرادوا الامتناع عن شأن بانمين أو غيره» أو أريد الإذن فى ثىء ؛ 
وكان العرف الجارى بدل على بعض ذلك ىفام ور كوا| التلفظ به اتكالا على 
إفاأدة العرف له » وإعفاء انهم عن عمل تكفلت نه طبيعة زهاجم . فيكون 
للعرف الجارى قوة النطق باللفظ فى اعتبار الشرع » يرتب عليه ما رتبه على الالفاظ 
من الاحكام . ويأنى فى حث الشروط أبن شرط ذلك» إن شاء الله . وأنا أسوق 
للقارىء أمثله توضم هذا النوع : 

نه مأ يدل على الاذن فى الدشىء كتقدم الطعام للضيف. فإنه كرون كالاذن 
الصريح له بتناوله ؛ واستئجار الدابة للركوب أو امل أو الجر ؛. حيث يكون 
إذناً فى ضرما مما يساعد على تأدية الغرض المقصود من الإجارة : وكن رأى 
حريتًا فى دار جاره أو رأى شاة غيره مشرفة عل الهلاك» فإن هذا يكون إذناً له 
فى دخول الدار واستعال ما ساعد على الاطفاء وذح الشاة , وطهذا لايضمنها ؛ 
وكالإيداع فإنه يكون إذنا بدفع الوديعة إلى من جرت العادة يدفعها إليه كالزوجة 
والاولاد والخادم : وفتح أواب محال العامة كالمساجد و انا كم والمصالم حيث 
يكون إذنا فى دخوها . 


ص هم تم 


ومنه ما يكون كال منع الصرح عنالشىء كتسيبج الارض المملوكة , فإنه يكون 
منعأ من استعال الغير لا , 

ومنه ما يكون كالتصريح باأبوع بعد النص على الجذس كاستئجار الدور 
والحوانيت بلا بيان مايعمل فعا » فإنه يكون كااتصرجم بالسكى بالنسية الى 
الذون 6 ءالتجار قي غوها (النية ال اللو اتيك + لان عيذ هو المتعارفت:: 
وكخلفه لايأكل رأساء فإنه يكن كالتصر بح يا اعتيد بيعه فى بلد الحالف . كرءوس 
البقر والعنم » الى غير ذلك من الالفاظ التى خصصما أو قيدها العرف العمل . 

ومنه ما يكون كالتص رح بالقدر ؛ كاستئجار الظبر بطعامها وكسوتها عند أنى 
حيفة ومالك » حيسث يكون كااتصر شح بالعدر الذى به الكقاءة فى عرف التعأقدين . 

ومنه ما يكون كالتصر عم بالالتزام ' كالبيع بالمعاطاة , فإتهافى العادة تتكون 
دالة على الرضا من الجانبين؛ فتكون كالتصرع بالإبجاب والقبول سواء فى ذلك 
الفسفين و الشنين على | لااصح عندنا وعند الما لكية ؛ وكذ! صححه الاووى الشافعى 
فما جرى العرف ببيعه بها بخلاف نحو العقار ؛ وكدفع الوب الى خياط اعتاد 
العمل بالأاجر حيث يكو ن كا(تصريح بالتزام أجر الثل » ولذلك يتمَضى عند الخلاف 
بأجر الل عند الصاحبين ؛ وكا-تتجار عربة الى بلد كذا حيث يكون كالتصريح 
باشتراط إبلاغ الرا كب الى دأره من هذا البلد . 

ومن هذا الاب القرائن الع_رفية التى تسكون طريقاظلفتى الى الفتسوى, ' 
أو الشخص فى خاصة نفسه العمل بها .كو جوب السؤّال عن حال ما بريد إدخاله 
فى ملك من الطعام أو غيره إذا غلب على أهل اراد التعامل ا حرم والقرأئن التى 
تجيز للشاهد أن يشهد على !٠‏ دلت عليه وإن لم يسمع الشهود عليه بإذنه أو لم يره 
بيصرهء كن رأى فى يد شخص شيدًا ,تصرف فيه [صرف |1-لاك سوى رقيق 
يعبر عن نفسهء فإنه وغ له أن يشبد أنه لمن فى يده ء وكن رأى اثنين يتعاشران 
معاشرة الازواج جاز له أن يشهد لما أو علموما بالزوجية . 

ومنه القرآئن العرفية الماذمة من اع الدعوى» كمعروف بالفقر لا تسمع 


() تراد «#انعرام ما يشمل الايجاب والقبول او القبول فتط او الشرط كا يظهر 
ذلاكت من الامثلة :. 


بوه 


دعوأه على آخر أنه أفقرضه مائة دينار دفعة » ولا نسمع دعوى دار على آخر لعد 
رؤية من بده الدار يتصرف فبا تصرف اللاك المدة الطويلة . 

ومن ذلك أيضا القرائن التى يرجمم بها التقاضى ٠ن‏ يكون القول قوله عند 
التداعى »م فى اختلاف الزوجين قى متاع ألبدت ؛ وتازع ملاح وتأجر دقمق دقمقا 
وسفينة » وغير ذلك من الاحداث البى عمل ذنها بدلالة العادات | كاهاء بالبيان 
العرفى عن البيان اللفظى . قال فى إعلام الموقعين : وقد أجرى الدرف بجرى النطق 
فى أ كثر من مائة موضع . وقال أيضا : الشرط العرفى 6الشرط اللفظى . وشاع 
فى فقه الذفية فى المبسوط وغيره : المعروف بالعرف كالمشروط بالص . وق 
القنية : المعروف بين التجار كالمشروط بينهم . وفى فقه أ الكية : العادة كالشرط . 
وذكر فىتيصرة ابن فرحون المالكى عن أحكام ابن سبل : أن امرأة أسلفت زوجبا 
ثلا ين دنارا وأنظرته به خمسة أعو ام » ثم طلقبا بعد عام ونصف من تاريخ السلف » 
فزعمت أنها إنما أسلفته وأنظرته استدامة لعصمتها مءه؛ وكان التحا؟ فيه عندابن بق ؛ 
فشاور فى ذلك فأنتى ان عتاب : القول قول المرأة فما ادءته ن ذلك ؛ وتحاف 
ثم تأخذ حقها منه حالاء إذ هو الظاهر من أعى النساء أمهن إنما يفعان ذلك أذلك > 
فبو كالعرف الذى يصدق فيه من أدءاه. اه نقد أقم العرف مقام التصرح 
باشتراط حسن العشرة فى الاجل . وقال العز بن عبد السلام الشافعى فى القواعد0» 
فصل فى تنزيل دلالة العادات وقراتن الا<وال منزلة صرح الاقوال فى تخصيص 
العموم وتقييد المطاق وغيرهماء وله اءثلة ؛ وسأق على ذلك ثلاثة وعشرين مثالا . 
وقال إن رجب الحنيق فى قواعده تفر وما على قاعدة : بخص ال١-موم‏ بالعادة على 
الخصوص : ومنها مالو استأجر أجيرا يعمل له مدة معينة لل على ما جرت العادة ' 
بالعمل فيه من الزمان دون غيره بغير خلاف . أه . 


معى أعتان هذأ انوع ودليله 


هذا النوع من العرف معتير ؛ معنى أن قيامه بين النأس 55 عثابة نطق 
المتصرف ؛عاقدا أو حالفا أو غيرها؛ بكلام يفيد «ضوونه ؛ فإذا كان العرف 


١؟١ ع لاص‎ )١( 


000 الك 


فى الاسواق أنهم يبيعون يمن مؤجل الى أول الشبر »كان ذلك اشتراطا للنأجيل 
بالفعل فى العقد ؛ فك أنالتصرع باللفظ ير تب عليه الشارع من الاحكام مايناسيه ؛ 
فكذلك العرف يكون علة جعلية لهذه الاحكام . ومعنى اعتياره إذا كان قريئة أن 
يكون كالدليل الصريح المسموع أو المرتى الذى يتوم عند التقاضى أو المفتى 
أو الشاهد أو الشخص فى خاصة نفسه » فيعتمد عليه كل فما يعمل : والأاداة عليه 
كثيرة . 


منها ما أخرجه اليخارى وأبو داود والترهذى وأحمد عر عروة بن أنى 
الجعد المارق : أن النى صل الله عليه وسلم أعطاه دنارا ليشترى له به شاة» فاشترى 
له به شأةين ء فواع إحداهما بدينار وجاءه بدينار وشاة » فدعا له بالركة فى بيعه » 
وكان لو اشترىالتراب ريح فيه . فأنت تراه اشترى شاتين وباع إداهما بغير إذن 
لفظى وأقره صلى الله عايه وسلٍ عليه ؛ وما ذلك إلا اعتتادا من عروة على الإذن 
العرفى» فإن مما جرى به العرف أن الوكيل مأذون فى مخالفة الموكل الى خير بما 
أمى بهء لآنه من مقصده وإن لم يصرح به . وقد خرج أبنالقم الحديث فى إعلام 
الموقعين على هذا الاوع منالعرف ثم قال : ولا إشكال مد الله فى هذا الحديث . 


وهن المتفق عليه دخسول الخام مع عدم ااتص ريم إعقد إجارة ؛ ولا مقدار 
المسكث :ولا ما يستملك هن الماء » والرجوع ى ذلك كله الى العرف ؛ وما هذا 
إلا لتئزيله منزلة اللفظ الذى يفيد مضمونه؛ فقد قام العرش مقام عد الإجارة 
بين الماى والمستأجرء؟ قام مقام تقدير مدة البقاء وما يستهلك من الماء . 

ومنالمتفق عليه أيضا أن تقدم الطعام الى الضيف إذن عرف فى :أو ؛ 
وسكوت الكر وضحكها دليل على رضاها؛ وزفاف الروجة ليلة العرس قرينة تجوز 
الدخول وإن لم يشبد عنده عدلان على أنها زوجتهء فيكون هذا كله اتفاقا على 
أصل اعتبار هذا النوع ؛ وإن كان لم خلاف فى التفاصيل فذلك ثشىء آخر”" . 


(1) انظر نيدل الآوطار ح 5 ص ٠ه‏ وأع_لام الوامين ح ؟ ص 869 ؛ وترأجم فى 
الامثلة .كت المداهب ء كتبيين القا'تى فى أو ل البيع ٠‏ وف كتابى الشبادة والادارة » 
وأليحر من آخر يأب التدا لف © وشرح الهاج والعرح الكمير . 


2 011 


الفصك ارابع . 
العرف القولى 


تعدم شرحه ونشأته . وهو معتير باتفاق الفقباء جميعا إلا من ثذ فى بعض 
الفروع ؛ بمعنى أن كل مدكلم تحمل كلامه على عدر فه » سواء أ كان ذلك فى خطاب 
الشارع أو تصرفات|لناس . فلفظ الصلاة تطلقه الاغة على الدعاء » و يطلقه الشرع على 
الاقوال والافعال الحصوصة . فقول النى صلى ال عليه وسلم , لا يقبل الله صلاة 
إغير طهورء تحمل على عرف الشرع لا الاغة . وكذا الحال فى كلبة الفرض والشرط 
واعين وغيرها بما وردفى كلام الشارع ؛ لا تحمل على عرف الفقهاء بل عللى 
عرف الشارع . 

ومثل هذا أقوال الناس التى تدور عليها العقود والتصرفات : تحمل علىعرفهم 
فى مخاطياتهم : معنى أن الاحكام التى 'ترتب على الالتزامات الفقبية من عقفود 
و فسوخ وشروط وغيرها . نجرى على <سب ما يفيده اللفظ عرفاء بحيث تكون 
الصيغ العرفية فى الالتزامات عالا جعاية للاحكام تسبب من الآثر بقدر ما يغهمه 
أهل العرف »ا فى ابيع والإجارة والزواج وشروط الواقفين والطلاق والعين. 
قثلا : الاصل ف البيع ألا يأعقد إلا مماضيين » وإن وجد فىصيةته مضارع فلا 
بد فيه من قرينة الال أو نيته , لآن المضارع وإن كان -قيقة للحال » يغلب 
استعاله فى الاستقيال والوعد . واسكثتوا من ذلك ما إذا تعارفه قوم للحال كأهل 
خوارزم فإنه يصح بلا نية ولا قرينة . ولو قال شخص : لزيد عندى عشرون 
جنها » قالوا مل هذا الإقرار على الامانة دون الدن »ء فلا يضمن بالهلاك » 
لان كلية عند فى العرف والعادة تستعمل فى الآمانة » ومطلق الكلام حمل 
عب العرف . 

قال ابن قاضى سماوه الى فى كتابه جامع الفصولين : مطلق الكلام فما 
بين الناس بنصرف الى المتعارف .اه 


سد 880 اسم 


ان فتاوى الشيخ قاءم الحننى : التحميق أن لفظ الواقف والموصى والحااف 
تاذر وكل عاقد » حمل على عادته فخطابه ولغته الى يدك سهاء وافقتلغْة العرب 
5 الشارح أو لا .اه وقال القراق فى الاحكام و 2 م على | عتمار العرف : 

الاترى | نهم أجمعوا على أن المعاملات إذا أطاق فيها الغر 00 عل غالب اللقودء 
فإذا كانت العادة نقدا معنا حملا الإطلاى عليه . اه . 

ودليل أعتاره ما نقل فى تحرير اللاصول وغيره من الاتفاق على التخصيص 
اد الم دون سه أن العرف اخصص وااقيد معظر الباب . 

ولآن مرجم العرف القولى الى استعمال اللفظ فى معنى جديد ومجر الحقيقة . 
والإجماع من الاذويين على أن اللفظ إذا صار ببذه المثابة انضرف الى المعنى الثانى 
ولا ينصرف الى الاول إلا بقرينة . 

ولآن المنكلم بالالفاظ التى راد مما هعانما التى وضعت ا عرفاء يقصد ذلك 
بكلامه »م أن لمق تقو نيت اهلا اللغة زعا يتكلر بالحقائق اللغوية . ويقصدها 
كذيه ايضا وك عن :قرف الذاظ المذكام الى ما 0 اننا أآر اع عياف 

ولا يشترط فيه أن يكون عاهأ» بل يعتير فىدذا النوع العرف العام والخاص . 
غير أن العام يفيد <كا عاما يسرى عل الناس جيعا . والعرف الخاص يفيد حك 
خاصا بأهله » >الأالفاظ انعارفة فى المعاملات فى بلد دون آخر» فتجرى فى كل 
بلدة على عادة أهلها ؛ ويعاملون دون غيرهم بما يقتضيه ذلك ٠ن‏ الاحكام . 
مها تهدم من التفصيل استان : واحد لله.معى اغتبار الفقباء للعرف ؛ 


رةه 


وقأمت الادلة الصحيحة عل اعتيار كل وع ماك * شبو قاعدة فيه ة حكة 5 


03 0 قل 


لقال القفالث 

قلت إن الفشهاء اعتيروا الدرف ف للآا ححام ور ته معى الاعتبار 
50 ذلك بالدليل : و'قول هنا : إن اعتياره له ليس مطلقا بلا شرط ولا قيد 
بل هو مشروط بأمور إن !نحدمت ققد ته وصلاحيته للإناء عايه ؛ ولم يجمع 
الفقباء له شروطأ ء ولا نصوا عل لعضها . بل كل ما هنا لك أن لله كلمات متغرقة 
ذكرت فى الفقه لمناسيات تستفاد هذه الشروط من بعضها نصر أ ؛ ومن الرحعض 
الأحن انتناطا : تأذ كن هذاه الخثرورظ ون أنته لغال.. 


000 


لقي اول 

أن يكون العرف مّطردا أو غالبا . قال فى الاثياه : إتما تعتير العادة إذا 
اطردت أو غايت 1ه . قال السيو طى فى أشاهه : إنما تعتير العادة إذذ اطردت 
فإن اضطر بت فلا . اه ومعنىالاطراد أن تكون العادة كلية؛ بمعنى أنها لا :تخلف ؛ 
وقد يعبر عته بالعموم؛ فيال : إشترط فى العرف أن يكون عاما أىشاأعا مستفيضا 
ين أهله بحيث يمر فه جميعهم فى البلا دكاها أو فى إقلي خاص : ومعى الغابسة : أن 
تكون أكثرية عدتى أنها لا تتخلف كثيرا . 

والغلية والاطراد :ا يعتران إذا وجدا عند أهل العرف هن السلاد 
أن ااشرافي آنا القير ةق كنت الفقة لذ عرز وتنا مبعق ال وود هل | لفق مل 
مضق واقنة عرف ان عليه أن كان فى ع واتد يللد يق كه عليا لعل 
ما اشتهر فى كنب المذاهب . قال القرأنى فى الاحكام : ولا يكن فى الاشتهار كون 
المفتى يعنقد ذلك» فإن ذلك نشأ من قراءة المذهب ودراسته والاظرة عنه ؛ بل 
الاشتهار أن يكون أهل ذلك المصر لايفبمون عند الإطلاق إلا ذلك المعنى . 


حصر ابن نحم العرف المعتير فما إذا كان غالبا أو مطردا : وذلك لآن تمرر 
العرف بين الناس وتمكنه فى نفوسهم إنما يتم بالغلبة أو الاطراد ؛ ولانهما قرينة 
إرادة الامص الذى وجدا فيه من تصرف المكلم ق لا أو فعلا , فَاذا تبايها سلعة 
بدراهم وكانت الدرام مختلفة فىالرواج والمالية أو أحدهما : حلى القن عل الغالب 
الشائع , وكانت الغلبة قرينة إرادته .وهما كذلك قرينة على الاحتياج الى اللامص 
المتعأرف » فيشرع له من الاحكام ما بناسيه . 


تفرج مهذا الحصر فى الاسين العرف المشترك ؛ وهو ما تساوى فيه الجرى 
على العادة والتخلف عنها » كالتبايم الدراهم المتساوية فى الرواج والمالية ؛ فإن 
العرف المشسرك فاسد لا يصم الرجوع إليه » ولا ينى عليه حك » للتردد فى ماد 
المتصرف : أهو هذا العرف أو مقابله ؛ ولذا قالوا فى هذه الحالة : لو باع سلعة 
بدراهم مطلقة » يقسد البيع لجبالة المن ؛ ولم حكموا العرف المشترك فا إذا اختاف 
الاب وابنته فما بعث الها من المتاع عند الزفاف أهو تمليك أو عارية . 


وكذا هو لا يقَضى عل الأالفاظ والادلة تقييداً وتخصيصاً وإبطالا (تعارض 
العرفين : ناذا كان أحدهها متطى اأتخصيص أ عه فالعرف الآخر 0 هله : 
وليس هأ يرجح أحد أاتعارضين من أالثلية او الاطراد . نقل البيرى عن المستصئ : 
ولا يصلح ؛ أى العرف المشترك » مقيداً ؛ للآنه لا كان مشترما فا سارها أه , 

ولهذا لم يعتير أبو حنيفة العرف فى النزوج بالحرائر ؛ لثنه مشترك بينه و بين 
التزوج بالإماء ؛ فقال فى الوكيل إذا أمسه رجل بتزويحه امرأة فزوجه أمة كان 
عتثلا للامى ؛ ولم يعتبر هذا العرف مقيدا للإطلاق. وادعى الصاحيان أن التزوج 
بالحرائر عرف غالب ء فاعتبراه خالفاً بترويم الامة . قالوأ : وهو أاختلااف عصر 
وزمان . 0 وهذا الشرط معتير فى جميم أنواع العرف. 


)١(‏ انظر التبيين وغيره فى الوكلة ف الد-كام 


سد “ياج سد 


الشرط الثانى 


أن يكون العرف عامآ فى جيع بلاد الإسلام . قال فى الاشياه (ص )4١‏ : 

تنبيه : هل يدتير فى بناء الا <كام العرى العام أومطلق العرف ولوكان خاصاً ؟ 
للذفك الأول يزقان اق القاوانوى ناف انزنةحاز عرض اقرش «التعاون 
الذىثثيت به 'الاحكام لايديت بتعارف أهل بلدة واحدة عند البعض ء وعند البعض 
وإنكان يثبت لكن أحدثه بعض أهل مخارى . أه قال هبة الله بعد أن شرح 
عبارة الاثياه نقلا عن البزازية : ومقصوده من هذا اقل عدم اعتبار العرف 
الخاص حيرت قال : الفتوى على خلافه 1ه . وقال أيضاً بعد شرح كلامه نقلا عن 
البزازية قى 2 الوفاء : ومعقصو ده من هذا القل أن عرف كخارى و يلخ لا إعتر . 
ولذا فروا مه إلى العرف العام وهو بم الوفاء اه . 

وعدتو هدو التشوضن أن يون نقراتنا ومتوطون لأعتان التدرق ان 
يكون عاماً فى بلاد الإسلام كابا » وأن العرف الخاص لا يعتير عندهم ؛ اللم إلا 
إذا قررحه السنة فإنه يصير حيامذ م قال السيد الشبيد عن استجار الحائك يبعض 
ما مخرج من عمله فيا قله البيرى عنه : لا تأخذ باستحمان مشاع بل وإتما تأخذ 
بشول مشاعدنا ااتقدمين . لآن التعامل فى بلد لا يدل على الجواز مالم يكن على 
الاستهرار من الصدر الآاولء فيكون ذلك دليلا على تقرير اللنى صلى الله عليه وسلم 
إنام على ذلك .فيكون قرعا مه أه. 
وخالف فى هذا الشرط مشايخ بلخ ومخارى وخوارزم وأبو الليث وأبو عل 
النسق فقالوا باءتيار العرف الخاص دايلا ومخصصاآ ؛ ولذلك أفتوا بجواز كثير 
من المعاملات التى ينعا الدليل ؛ فأفتى مشا بلخ يحواز استئجار الحائنك فىالغزل 
ببعض ما مخرج من عمله مع أنه مذوع بدلالة نبيه صلى الله عليه وملموعرر:#. قفيز 
الطحان ؛ وأفتى مشاعخ خارى بحواز استئجار المستقرض ا رض لحفظ مىآة مع أن 
الإجارة ثابتة بالتعامل العام ولم يثبت هناء لكن العرف الخاص عل رأبهم لابفيد 
حك عاما : و نما قد حك خاصاً بأهله 7) 


(1) والماالكية على كثرة استعراف العرف لم أذف ل على اشتراط الع.وم فيه ٠‏ ومملوم 


مما تقدم اعتبارهم, اعرف المدينة الخاص . 


دم هرهم ا 


استدلوا على اعتداره بأن التعامل ورد فى الشرع دليلا على أ<كام كشيرة: 
وخص به الدليل الشرعى 0 فى الاستصناع » قانه بم المعدوم المنهبى عنه . ومع 
ذإك أجازوه للاهأمل » وخصوا به حديث ١‏ لا 2 ما ليس عندك ٠‏ . 

قال | جمرور : إن التعامل الذى حت 4 الاستصناع وغيره شو لنعأمل العام 
لا الخاض. لآنه ما اعتبر إلا لكونه مردودا إلىالإجماع العمنىء والإجماع العمل 
لايثبت إلا بالتعامل العام من غير كير ؛:أما الخاص فلا ينعقد به إجماع . وقد كثر 
قال الزيلعى ا م صفحةه )كك رزرذه . ومشاعا روم ألنه لمم بحوزواأ صذا 
التخصيص لان ذلك تعامل أهل دلدة وأاحدة غ6 وبك لا يخص 0 3 لاف 
الاستصناع فانالتعامل به حرق 032 البلادع و كله ترك لياس و تخضن | لاثر . أه 
إن الأجماعء أ الدليل عل اشراط العموم ع غيره 4 

الجواب : أنه تقدم © رد العرف الذى لم يكن أصله الإجماع إلى دلالته , لان 
مأ أجمع عليه معلل بالحاجة تاليا وال فاعدة عامة ثأنة بالا سد على اصطلاح 
الحنفية» أو بالمصلحة الهرسلة على اصطلاح المالكية ؛ فإذا جرينا على الرد الأاول 
فاشتراط العموم + لآن الحاجة التى علل مها العرف هى الحاجة العامة من أهل 
الإسلام . ولا روب ألما لا تثبت إلا بالتعأمل العام منهم : وإن جرينا على ارد 
ألثانى فوجه إشتراط العموم أن ا!تأثير الذى ثبتت به فاءدة العرف هو تأثير 
المشقة فى التخفيف ء وقدمنا أنه ليس كل مشقة مؤثرة» بل هى اللشقة الوائدة التى 
لضيق 5 الصدور وتلحق بالناس العنت والجهد ولوست ها إلا مشقةه الثاس 
عامة وحرجبم الشامل : ولم أر من علل اشتراط العموم فى العرف الذى لم يكن 
ف عصر الإجماع : وإنا |[سزعت ذلك ما وصلت إليه فى نحث رد العرف إلى 

والجواب عن قول الذاهبين إلى أعتمار العرف الخاص إن الاتعأمل اعتر 
دليلا ومخصصاك فى الاستصناع : أن الذى اعتير إتما هوالتعامل العام » فيفرق بين 
: الاستصئاع وما أثيتوا نجو يزه بالعرف كاستئجار الحانئك امخض ما مرج من عمله ؛ 
وغيره بأن الاستصناع ثابت بالتعامل العام وما جوزوه به ثابت بالخاص . 


. انظر نحث رد المرف إلى دلالة الاجاع‎ )١( 


حت 165 عه 


فالحاصل كا فى الاثياء : أن المذهب عدم اعتبار العرف الاص ؛ ولكن أفى 
0 

أ قول: فم أذتوا فيه باعتباره ١١‏ نقل فى فى فامم القدير فى بحث وقف المنقول عن 
أنى عيد الله الانصارى من جواز وقف ال. ر لإقراضه لاجل أأبذرء قال الانصارى : 
ووكل هذا كتين لاني اليو بدا ند . وقال الكال فى البيع بالشرط المتعارف 
بعد أن ذكر جواز بيم النعل على أن يشرحكه : وءثله فى دبارنا - أى مصر - 
شراء القبقاب على هذا الوجه أى عل تضفر له سيرأ . وقد جرى الفقباء 
قدا وحديثاً ؛ وقضاة الحا ك عندنا ؛ على اعتبار العر ف الخاص فى وقف القول . 

فى أن نتساءل : هل اشتراط العموم فى العرف بحرى فى أنواع العرف 
الاربعة أو فى نوع خاص نا ؟ الفقباء ذ كروا أن المعتبر ليناء الاحكام هو 
العرف العام » وأن اعتيار ر العرف الخاص قول ضعيف ف المذهب . ولم يتكلموا 
عن العرف الذى اعتبر فيه العموم ولا قيدوه بقيد خاص ؛ واسكن قال ابنءادين 
فى رد انحتار 9 بعد نمل كله م الاشياه عن التزازية :الحم العام لا كوت الفرف 
الخاص ال . قال : تأفاد أن معنى عدم اعتياره معنى أنه إذا وجد النص مخلافه 
لآ يصلح ناعنا لاص ء ولا مقيد! له وإلا فد اعتبروه فى مواضع كثيرة» منها 
مسائل الإيان » وكل عاقد وواقف وحالف مل كلامه على عرفه كا ذ كره 
أبن أطمام أه . 

فبذا صرب فى أن العرف الذى يشترط فيه العموم هو القاضى على الآادلة ؛ 
وهو مأ يكون دليلا على الحكم ظاهر | بالاصطلاح المتقدم ”" . وما يؤيد كلام 
ابن عابدين أن من الثأاست اختلاف أسباب التعزير وعقوبته وما مخل المروءة 
ومابه السكفاية فى الفقة باختلاف الآقاللم والازمان ٠‏ وهذه من العرف 
المرجوع اليه فى تطبيق الاحكام , وقالوا فى الاختلاف فى ماع البيت : ما عرف 
أنه للرجال فبو للزوج ؛ وما عرف أنه للنساء فبو للروجة . قال فى اللرصمرة بعد 
اع رام جاو ا مر و 0 

يشبد العرف فى بلد أو زمان أنه للرجال » ويشهد فى بلد آخر أو زمان آخر بأنه 


. ح ع ص١؛ئ. (؟) أنظريحث معنى اعتمار العرف‎ )١( 


داو" لد 


للنساءء ويشبدون فى الزمان الواحد والمكان الواحد أنه من متاع الفساء «النسية 
إلى قوم » وهن متاع الرجال بالنسبة إلى قوم آخرين كالاداس المصنوع فى يونس 
من بلاد المغرب فإنه من متاع الذساء بالنسية إلى جباز الاندلس . ومن متاع 
الرجال بالنسية الى ماع الحضر . أه وهذا!ا من وع العرف الاح زل منزلة |انطقى . 

وفى الكافى فى مسألة دخول العلو فى بيع البيت : وفى عرفنا يدخسل العلو 
فى الكل » سواء باع يأسم الليت أو المأزل أو الدارء واللاحكام ,بتئى على العرف : 
فيعتتر فى كل إقلم وى كل عصر عرف أهله أه . 

دهذا فق العرق اقول . 

إلى غير ذلك مما يفيد أن العرف الخاص الختلف على اعاياره إنما هو 
من نوع العرف الذى جءل دايلا على الحم ظاهراء والذى قالوأ عنه إنه خصص 
الدليل ويقيدهء أما غيره فالعام والخاص فيه سواء . 

نم يشترط نه أن يكون عاما إذا كان الحكم المبى عليه عاما : لان العرف 
الخاص لايفيد الك العام ؛ بل العام يفيد حك عأما يسرى على الناس جميءههه وا لخاص 
يفيد كا خاصا؛ بأهله كالالفاظ الاتحارئة فى المعاملات فى بلد دون آخر ؛ فتجرى 
فى كل بلدة عل عأدة أهابا » ويعاءلون دون غيرم بما يقتضيه ذلك من الاحكام . 


ن 


تن 1# بن 


الشرط الثالث 


أن لا يكون العرف عخالفا لآدلة الشرع ؛ بأن تمكون عادات الناس موافقة 
للاحكام الى أفادتها الادلة» فلو خالفها بطل اءتباره: كتعارف الناس شرب اغخذر 
ولعب الميسر , ومثى النساء وراء الجنائز » وإضاءة الشموع على المقابر » و كشف 
بعض العورة؛ وكثير مما خالف الشرع ؛ ولذا "رد على جمد بن الفضل إفتاؤه بحواز 
كشف مافوق الاايت من عورة الرجل للعرف ؛ فإنه مخالف لما روآه الدار قطى 
بسنده إلى أنى أيوب, قال : سمعت النى صلى الله عليه وسل يقول : ٠‏ مافوق الركبتين 
من العورة » وما أسفل من السرة من العورة , . قال فى الاشباه (ص بام) نقلا عن 


الظريرية : وكان تمد بن الفضل يتهول : السرة إلى موضم نبات الشعر منالعانة ليست 
بعورة لتعامل الههال فى الإيداء عن ذلك الموضع عاد الاتزارء وى النزع عن العادة 
الفلاهرة نوع حرج . وهر ضعيف ودسيد : لآن التعامل عخلاف النص 
لا يدت اه . 

وعن أنفى يوسسف أنه خااف هذ( الشرط فما إذا كان الاص اأشرعى مينيا 
عل الءعرف : فقد روى عنه فى أموال الربا أن النص إن كان مينيا عأيه إعتثير ولو 
خالف صريعم النص . قال فى الفتس فى الاحتجاج لانى يوسف على ألى حنيفة ومد 
حيت قالا إن ما نص رسول الله صل الله عليه وسلم على أنه 050000 
فو كذ الكو إن خا لفيعاةة الثامن ونا رص هقوفو تقول رماو ال العرشف الطارض» 
باعل أرق لنت النانة ردن تنس لعن ع الغ وتاك الع عل أن 
المعيار للا شياء الاربعة , البر والشعير والمّر والملح »هو السكيل ؛ فإنه إنما نص 
الشارع على ذلك رعابة للعرف الذى كان جاريا فى زمانه » فإذا نغيرت هذه العادة 
فأصيمح البر والقّر موزونين آغير المعيار الى الوزن وصقت المساوأة بهذا المعيار. 

والحجة لاصل هذا الشرط أن الدليل مبى صم عن الشارع العالم بمصاح 
انا سالحمكي فى تدبير 5 ونهم » فبو حق وحجة قائمة على الناس بشهادة المعجزة . 
أها الفرف فك عفيق:ق ااقال السابق.| داق ويت ا لأهواءروااقيو أت 6 كيرا 
ما يقوم على الباطل » كالتزوج من بعض ا حارم » وإضاء ةالشموع على المقابر فىليالى 
خاصة : واعتبار ماس مى بالبشعة عند عر بأ ننأشاهد عدل لإثياتالجناية » فاذا عرف 
ذلك ” نم أن الدليل أقوى من العرف ٠»‏ بل لا نكاد توجد (سية بيهما . فلا اعتسار 
للورف مع وجوده . 

ووه لزنو ار عن أنى يبوسف أن الص الينى على العرف [:سا كان مبذه 
الصورة التى روى بهاء لان عادتهم كان يناسبها ذلك » فهو ينفصلى عن قولهما ”© إن 
العرف لازمهارض النص لا نالنصأقوى مه إذ ذهو د يكون على باطل أقول : 
منمصل عن ذلك بأنه حمسث كأن النص ممنأ عل العادة المامة كانت 7 0 
إلا و تمل عبل حكه إلا من أجلبا ؛ فإذا تغيرت هذه العادة صار الحم الأول 
غينمناست لما وكانت غين دغفشة إلى تقر هده ! فوتجب أن تغينر لوحم آخر ينأسهأ 


)02 أى الى حليفة وشخمد . 


ويترتب على مشروعلته معبا الج-ك: وكال المصلحة » إذ لو كان التشريع مستعرأ 
لنص الشارع على حكغير ابتى علا ؛ فبو عل رأبه من باب ال-5 اميا باننهاء 
علته المفردة كدفع الركاة للمؤلفة قلومهم : ف#بم عير رضى أل عنه أنه معلل باعزاز 
الإسلام وأن الإعزاز قد تم وعلت كلة الإسلام فلما جاءه المؤامة فى عبد أنى بكر 
يسألونه الركة قال : هذا شىء كان رسول الله صلى الله عليه وسلم ومطيكتوه نانفك 
على الإسلام وأما الان تقد أعز الله الإسلام وأغنى عدك فإن بم على الإسلام 
وإلا فبيننا بكم السيف ! .“و نظيره أيضا الم بأن قيام رمضان سنة ؛ ثبت ١ن‏ 
صلى الله عليه وسلم لم بواظب عليه بل فعله مرة ثم ترله لكنه علل الترك وبين 
العذر فيه شية اونراضه على الامة كاروت عائمة رذى الله عنها من حديث 
التراوج : , قد رأوت الذى صنعتم فلم معنى هن الخروج إليكم إلا أنى خشيت أن 
تفرض عليم » معنأه لولا خشية الافتراض لوأظبت علىا روج للصلاة . فلما اننبت 
هذه العلة بوفأنه صلى الله عايه وسلم وأمن الذ سخ » حكدوا بالسنية منغير مواظية منه 
صلى النه عليه وس عليه . فكذا النص الى على العرف يكون مذيا بانتهائه» فإذا 
تغير العرف تغير النص كذلك » فليس فى هذا مخالفة للتص بل هو تأويل له . 
وهذه الرواية عن أى .وسف تنصرها شواهد كثيرة ءن الفقه . وستأق كثرة منها 
فى المقال الخامس» كا تؤيدها روح التشريم الذى نرهه اله آمالى عن الجفاف 
واجمود ء وأناطه عصالح العباد ؛ وقد رجح ابن الممام هذا الرأى فى مسألة الريا 9" . 

أما إذالم مخالف العرف أدلة انشرع فهو معتير : سواه كانت فيها تعارمة 
أم لا؛ فالثانى كتعارف النساس كثير! من العادات التجارية والاطط السياسية 
والانظمة القضائية والاجتاعية التى #تطلبها حاجاتهم وتدفع إلها ضرورة التدبير 
والإصلاح وأا إن كانت بينهما معارضة فلا يمتير العرف إلا إذا توفر فيه أمران : 
أن يكون عاماء أو خاصا قد قررته السسنة؛ فلا عبرة بالخاص الذى لم تقرره إلا على 
قول البلخيين ومن وافقبم ؟! تقدم ؛ وأن يمكن رده الى دليل من الآدلة . 

وإنما يعترفى هذه الهالة» لآن حاصل الام تعارض دليلين من أدلة الشرع 
فيتخلص من هذه التعارض با!نخصيدن إن كان اأنص عاما» والتقييد إن كان مطلقا, 

(1) وانظر استظهار ابن عابدين الا نى فى المقال الثاءمن . 


لت 


والمدسير ألى الاستحسان إن كان قياسا . وليس فى هذا التخلص إبطال للاص 
بالعرف : ولا قضاء عايه به . بل هو إعمال للدليلين بقدر الامكان » لانه مل لاص 
على حالة خاصة وعمل بالعرف فيا عداها . نعم فيه إيطال للقياس , ولا ماذع منه » 
لان العرف أقوى حجة. ورءايته أقرب الى المكة » إذ التعامل ؟ قلت 
أخارة الطلاعةم 

مثال ما بينهوما معارضة قوله صلى الله عليه وسلٍ : ه .با حكم بن حزام : لا تبسع 
ما ليس عندك » فإنه عام ترك فى الاستصناع بالتعامل . و كنبيه صلى الله عليه وسلم 
عن الغرر فانه يستفاد منه فساد كل بيع جهل فيه قدر المبيع » وقد ترك فى شرية 
السقاء » فإن الببع يح مع جبالة قدرها انعرف ؛ وهو فى الفرعين راجع 
إلى الإجماع . 

وهذا الشرط عام فى جميم أنواع العرف . فن ذلك القرينة العرفية الى 
يستدين بها القاضى فى إظبار الحق لا تعتبر مع عخالفة النصوص » كرجل مشرق 
زوج مغر ببة » وكل مم فى قطره ء وبينهما أكثر من ستة أشهبر لجاءت نواد 
لندصف حول وأدعاه الزوج »كلو عمل القاضى بالقر ينه ل كك اللسي ينه ' لان 
نصور الاجتماع بيهما بعيد طل اليعد فى #ارى العادات . لكن القنص منع من 
اعتبار هذه القريئة وهو قوله صلى الله عليه وسلٍ ٠‏ الولد للفراش 2 ٠‏ . 

ودن ذلك لفظ القراءة فقول الشخص: اوصيت لقرارى » فانه يشم لالوارث 
وغيره عرفاء لكنلايعمل بهذا التعمم ف الوصية» لخالفته لقوله صل الله عليه وس : 
ألا لاا وصية لوارث » عخلاف الوقف إذ ليس فى الشرع ما ينفيه للوارث . 

عل ما تدم أن العرف لا يعتير إذا خائف أحكام الشرع ؛ أما إذا خالف 
استعاله م إذا وردت ألفاظ فى السكتاب أو السنة مستعملة فى معاق خاصة ثم 
استعملها الناس فى معاق أخرى ؛ فإن عرف الناس مقدم على عرف الشرع حينئذ 
كالسقف والبساط والسراج : اس_تعملها القرآن فى السماء والارض والشمس ٠‏ 
. واستعملبا الناس فى غير هذا : فا معتتر استعال الناس لا اأستعال الشرع . وعل 

ذلك تحرى تصرفاتهم فى المين وغيره . 

(1) وهذا رأى أبى حتيفةوجمل الماحيانوالجهور بالقر ينة فل يثبتوأ الفسب وخدمهوا 

الحديث بالعادة القاطعة بمدم اللاقاة وهو المتحه . 


د 1# سدس 


الشرط الرابع 


أن يكو العرف الذى تحمل عليه التصرف موجودا وقت إنشائه » بأن 
يكون حدوث العرف سابقا على وقت التصرف» ثم يستهر إلى زمانه فيقارنه » 
سواء أكان التصرف قولا أو فعلا 

نفرج بهذا أم أن : الاول : ماإذا كانالءرف طارما على التصرف وحادثا بعده 
وإن قارن العمل مقتضاه . الثانى : ما إذا كان سابتا على التصرف وتغير قبل إنشائه 
فإنه لا حمل على كل منهمأ . 

فلو أن شخصا وقف سنة ألف للبجرة ضيعة على علماء الآزهر . وكان ا أتبادر 
من كلة العلباء من لم خبرة كافية بعلوم الدين واللغة العربية وإن لم يحمل شبادة 
من الجامع الازهر » ثم حدث عرف ف هذا الزمان يطلق هذا اللفظ على حملة 
الشهادة العامية لاغيرهم ورفءت دعوى من العلماء الذينلم حصلوا على هذه الشهادة » 
فالقاضى يفسر هذا اللفظ بالعرف الذى كان مستمرا وقت [نشاء الوقف. وهوكل 
من حاز صفة العم » ولا حمله على العرف الحادث , 


قال إن بن نحم فى الشباه فى المبحث الرابع : العرف الذى تمل" عله الالفاظ 
إما هو المقارن السابق دون المتأخر » ولذا قالوا لا عبرة بالعرف الطارىء . أه 
يلاحظ عل ابن نحم أنه خص الكلام بالعرف الذى تحمل عايه الالفاظ مع أن 
هذا الشرط يكجرى فى العرف الذى تحمل عليه الالفاظ والافعال على السواء : 
كالبيع بالمعاطاة , ودخول الخام مر غمير تعبين أجر » ولذا ممت الكلام 
فى الاشتراط . 


ورعاية لهذا الشرط يحب تفسير حجج الاوقاف والوصايا والبيوع والحبات 
ووثائق الزواج وما يرد فها من شروط واصطلاحات على عرف المنصرفين الذى 
كان موجودا فى زماتهم ٠‏ لا على عرف حادث . 


ه المرفه 


الشوط الخامس 


أن يكون العرف ءلزما . ذ كر اللكاتبون فى أصول القوانين هذا الشرط 
من ششروط اعتبار العرف . ومعنى كونه مازما أن نحم العمل بمقتضاه فى نظر 
اناس . ولم أظفر فى كتب الفقه نص يصرح به » ولسكن قواعده المكمة لا تأنى 
اشتراطه » وفيه من النصوص ما يشير اليه ؛ لكن ليس ذلك فى كل عرف » بل يمسكن 
ضيطه على وجه النقريب فى العرف الذى يتضمن المسقى على وجه الإلزام 
أما غيره فلا يشترط فيه .كالعرف الذى يتضمن الإذن » والعرف الذى يفيد 
وجوب السؤال عن حال الثىء عند شرائه كذلية التعامل با حرم . 


وأنا أنقل للقارىء فرعين من مذهى المالكية والحنفية يشيران الى شرط 
الإلزام : قال فىتبصرة ابن فرحون : مسألة : قال اللخمى : الشأن فما يوديه الصديق 
أ الجا العرس والولااثواب »إلا أن لفون ايام إن بت أن مئه 
يطلب الشداب فله ذلك وأورمنه . وذ كر إن نحم فى البحر فها لو أنفق على 
23 الغير عبلى طمع أن نوها أقوالا ق اذهب ثم قال واطاهل أن الايد 
ما ذكره العمادى فى فصوله أنها إن تزوجته لارجوع مطلقا ء وإن أبت فله الرجوع 
إن كان دفع لها » وإن أكات معه فلا مطلقا . وعلل ابن عابدين فى رد انحتار عدم 
الرجسوع فما لو أكات معه بأنه إباحة لا تمليك . فاللخمى يروى عن أهل إقليمه 
أنهم اعتادو! العوض عن المدايا الى تقدم فىالولاثم والافراح ؛ ولكنه لا يكتق 
بهذا العرف ف القضاء به بل لايد مع هذا منأن يكون المبدى من يطالب ,الءعوض. 
وهل هذا إلا لآن الغعرف الآول لم تتوفر فيه صفة الإلزام فم يصلم للقضاء به 
بل لايد من أمى جعله مازما وهو مطالبة أمثال المبدى بالعوض ؟ ونرى كذلك 
أن المادى يفرق بين العرف فى الدقع الى المعتدة والأكل معه فيعتير الاول 
ملزما لدفع عوض ما أنفق » والثانى غير مازم ‏ وهذا كا قالوا : لآن دفمه للنفقة وهو 
م أن يتروج تمليك على شرط التزوج» لخيث لم تتم رغبته رجع فى نفقته ؛ 
وأما الثانى فبو فى العرف إباحة لاتوجب أداء العوض فلا [لزام فيها . 


والفقه فى هذا الشرط أن العرف المعمول به فى هذه الالتزامات لم يعتبر 
إلا لانه كالتصريعم بصيغة الإلزام » وهو إذا لم تتوفر فيه صفة التحتم لا يكون 

وخرج ببذا الشرط العرف الذى ليس عازم » فإنه لا يءتبر فى المعاملات » 
ولا يصلح مستنداً لإشات الحمقوق كالبادى فى مناسيات معنة » كالاعياد » وما 1 
وما لعارفه الجيرآن قما يدهم من الوق على سبيل التساعح والجاملة ؛ فإله لو 
ادعى أحد شيا من هذا أمام القضاء لا يحم به ٍ 


ونم بحمد الله هذا المقال بذكر شرط سادس يختص بالعرف الذى ينزل 
متزلة اطق «الاض المتغارف + وهو أن لا جد فول أو عمل يفيد عكس 
مضمو نه » كا إذا كان العرف ف السوق :قمسط لفن ؛ وآتفق العاقدان صراحة 
على اللول » أو كان العرق أن مصاريف التصدير على المشترى » واتفقا على أن 
تكون على البائع 

قال على حيدر فى شرح انجلة : إن العرف والعادة يكون حجة إذا لم يكن 
يخالفاً لتص أو شرط لاحد العاقدين ؛ كأ لو استأجر مص آخر على أن يعمل 
من الظبر إلى العصر فقط بأجرة معينة ؛ فليس للمستأجر أن يازم الاجير العمل 
عن الصياح إلى المساء » بداعى أن عرف اللدة كذلك » بل يقبع المدة المعينة [ه . 

وقال ابن عبد السلام فى القوأعد *" : كل ما يليت فى العرف إذا صرح 
المتعاقدان مخلافه . مأ بوافق مقصود العقد. صح أه . 


(0) «ح؟ اهلا 


0 | الى كك 


وكذا فى القرينة العرفية ؛ بأن أقامت المرأة عند التنازع فى الجباز بينة على 
ما هو من خصائص الرجال ء أو أقام الرجل بينة على ما هو من خصائص النساء » 
فإنه 'يقضى ا » وتقدم على العرف ؛ ومثل هذا فى فقه الشافعية . قال العز 
أن عبد السلام فى القواعد . بعد سوق أحداث “عمل فيا بالقرائن العرفية : 
٠واعل‏ أن البينات أقوى من الظن المستفاد من هذه الجبات » ومدرك هذة4 
الشرط أن دلالة العرف أضعف من دلالة اللفظ , فيترجح عتد المعارضة: . 


وقد سا ددحت الا بهي 7ب تت سمه فاع لت تت 


م5 


الال الرابع 


إلى هنا استيانت حقيقة العرف . وعرفاا أن الفقه اعتيره بأنواعه الأربعة » 

كا عرفنا شرط ذلك ؛ وأريد الأن أن أبحث عن مقدار مراعاة الفقه له , 

لق اطوروئ الوعض. ...و الاجباة م بوعة مر لتة جه انظين إلى أى عي وهل 

احترام الشريعة لله » ولتفهم قيمته فى نظرها كال الفبم . ويقع الكلام 
بعون الله فى فصلين : 


الفصل الاول 
مرأعاة الفقه للعرف فى طورى الوحى والاجمواد 


العادات فى كل أمة إنما ينشأ قسم كبير منها اتنظم الروابظ الاجماعية الى 
تكون بين الفرد والفرد » أو بين الفرد واجماعة » أو بين الماعة واججاعة . 
وهذا بعينه هو مقصد الشريعة الإسلامية » يا هو مقصد كل القوانين قدهاً 
وحديئاً . والناس ألرم ما يكونون إلى الجرى عل ما ألفوا . والسيري تعارفوا . 
إذ فى بزعبهم عن عاداهم حرج عظيم . 

لذلك كان للشارع اهمام عظم بمراعاة العرف الصالح ؛ فم إشرع من الاحكام 
حى يسبل علبهم قبوها . ولا يضيقوا ذرعا بتطبيقها » وكان للعرف الصحيح أثر 
بالغ فى شرع القانون الإسلاى . ظ 

ذلك بأن الإسلام إنما جاء لإصلاح مافسد من أم الناس . وتجديد 
هارث من الشرائع السابقة » فلم يكن من طبعه نسخ عادات صالحة , ولا هدم 


لج ف بد 


شرانع عادلة : ولا استنكار مدنيات فاضلة » بل ما كان منها كفيلا بالمصالح أقر'ه » 
وأعتيره من شريعته » ودبر به أمى الناس , لكن لا على أنه عادة )» بل على أنه دين 
فيه مصال العباد » فى المعاش والمعاد ؛ لآن الشارع لما احترم العرف بتقريره ؛ 


فقد شرعه للناس » و هذا أخذ صفة الدين المقدس . 


فقد كان لللامة العربية عرف راشد ف المعاملات المالية. وآخر فى الاحوال 
الشخصية . وثالث فى العقوبات » ومثله فى الشعائر » إلى غير ذلك . 


بعض هذه العادات أحكته تجارب العرب الذين كانت فيهم حكة وكان فيهم 
قضاء . واستقر فى نفوسهم بعضها من الشرائع السابقة »كالإبراهيمية والإسماعيلية 
والهودية والنصرانية . فقدكان مقر الآوليين جزيرة العرب » وتركزت اليهودية 
5-07 الى صارت فما إعد دار الهجرة » وحاضرة الإسلام ؛ وأشورت النصرانية 
بالحيرة وغسان ونجران ووادى القرى ؛ وبعض العادات أخذوه من الام 
امجاورة ؛ فقد كانت فارس تتاخم الجزيرة من الشرق » والروم تتاخمها من الغرب », 
وكانت للعرب معبما تجارة » وكذا مع الشام . وهى رحلة الصيف الى أشار إلما 
القرآن : . للإيلاف قريش ؛ إيلافبم رحلة الشتاء والصيف , ؛ وقد كانت الشام 
إذ ذاك ولابة رومانية » ومعلوم أن الفرس والروم دولتان بلغتا إذ ذاك مبلغاً 
فى الحضارة والتشريع : 

أما المعاملات فقد كان للعرب بيوع ورهون وشركات ومضاريات 
وإجاراتء أقرها الإسلام »وإ نكان قد نهى منها عما فيه أكل أموال الناس 
بالباطل » وما يفضى إلى المنازعة كربا النديئة والفضل » وبيوع الغرر ؛ والخاطرة 
كبيع امل والنتاج واللبن فى الضرع والبيع بالملامسة والابذة وإلقاء الحجر . 

أخرج أبو داود عن رسول الله صلى اله عليه و-لم قال للسائب بن ألى السائب : 
و كنت شريكى فنعم الشريك !كات لاتدارى ولا تمارى ء . قال ابن هشام 
فى السيرة وهو يتحدث عن السيدة خصديحة زوج النى صلى الله عليه وس : قال 
ان [سحاق : وكانت خدجة بنت خويلد امرأة تاجرة ذات شرف ومال تستاجر 


دا ه/ة هد 


الرجال. فى مالا ونضار.هم إباه بشثىء بجعله لمر اه . إلى غير ذلك ءن النصوص 
التى تدل على معاملات كثيرة أقرها الإسلام . 


وقد نهبى رسول الله صل ألله عليه وسلم عن بسع ما أيس غلك اسان 
ولماكان ذلك شاهلا السام الذى هو معاملة جارية بالمدينة وإن هو جعل الهبى 
شاملا له ٠أحرج‏ الناس حرجا عظما ؛ أقول لما كان كذلك رخص فيه وأق رهم 
عليه بعد تعديل نظامه . 


أخرج الإخارى عن ابن عباس قال : قدم النى صل الله عليه وسل المديئة 
وهم يسلفون ف الثان السنة والسقتين»:فقال :. .من أسلف فاهسلف فى كيل معلوم 
ووزن معلوم إلى أجل معلوم , . وقد نهبى صلى ألله عليه وسلم كذلك عنم 
المزابنة وهو بيع اابلح على رءوس النخيل عقداره هن القّر ايجذوذ» لكن لا على 
سييل التحديد بل على سبيل التخمين, إذ لا يمكن إلا كذ لك . وسبب النهى ما فيه 
من احتهال ربا الفضل ؛: وشسيهة الربا حرام كدين الربا . ولماكانت الحاجة قد 
تدعو إلى شراء البلح على رءوس النخل بار لآ 5ه فاكبة » وكان ذلك عرفا شائعا 
بينهم ؛ وكان فى نزعهم منه حرج ء أستثنأه صلى الله عليه يه وسلم من بيع المزابنة. ورخص 
فيه فم دون خمسة أوسق مع وجود شبهة الربا يأ هو ٠ذهب‏ الشافعى وامبور 


وهو المدروف بيع الدر أن أخرج البخارى إسنده قال: 5 نهى ركسول الله صل الله 
عه وسلم عن ب ألازانة : 2 الآر بالدر إلا ماب العرايا فإنه ول أذن - .١ه‏ 
والحق 5 ددن المثالين دن عد الشو أهد على مير ره اشر بعة وصراعاتها 
ولا يريد بكم العسس ء . « يريد الله أن يخفف عي , . وأخيرا يمسكننا أن تقول : 
, إن مل ونه الرسول صل لله عأمه وسلم كانت بلد زرع ولسأنين 4 وقد عر فت 
نغااما ف الزراعة والتجدارة رضى الإإسلام عن كدير ميك . 
وآعا فى نظام الببوت ققد كان لهم زواج كنظام الإسلام » تخطب فيه المرأة 


أخرج البخارى وأبو داود عن عانششة قالت , كان النكاح فى الجاهلية على 
أربعة أناء .متها تسكاح الناس اليوم : طب الرجل إلى الرجل وليته أو ايلته 
فيصدقها “م ياسكحبا , الحديث . ذم كانت عندهم أنواع من السفاح يتعاطاها شرار 
الشيان الذين لا ضخلو نهم عصر ولا قطر . ولم »كن ذلك مستحسة فى | للامة العر بية 
ولامرضيا عند جموورهاء ولم تكن المرأة مجبرة على الزواج بل كان أمرها ببدها . 
مجدئنا أو الفرج فى كتاب الاغانى : أن الحارث بن عوف المرّى وفد على أوس 
ابن حارثة الطانى مخطب إليه إحدى بناته » وكان له ثلاث بنات ؛ تعرض الام على 
السكرى والوسطى فأينا ؛ ثم خاطب الصغرى فى ذلك فقال لا : هذا الحارث بنعوف 
سيد منسادات الءر ب جاء طاليا خاطيا : فقالت: أنت وذلك؛ فأخيرها بإباء أختيها : 
فقالت :. أسكنى واه اتلجميلة وجهاء الصدّناع يداء الرفيقة خلقاً. الحسيبة أباء فإن 
طلقنى فلا أخلف الله عليه خير ! » فزوجبا الحارث . وقد جاء بهذا الإسلام : أخرج 
فى منتق الاخبار عن الجاعة عن ألى هريرة قال : قال رسول الله صلى الله عليه 
وسلء لاتنكح الام حتى لستأتس » ولا البكر حتى 7“ستأدّن ء قالوا :ىا رسول الله 
وكيف“إذنها ؟ قال . أن تسكت ء . وهذ! هو الرأى الذى تؤيده الأدلة »ويناسب 
ميدأ احترام الحشوق الذى جاءت به الشريعة . 


وكانت الكغاءة بين الزو جين عندم أعى | لازما ستغيه ما طيعوا عليه هن 
التفاخر بالا ساب والاعتزاز بالانساب . [ 


زوف التاق الكاطل :دان أ طالب خاب فى زواج النى صل الله عليه 
وسلم بالسيدة خديحة » ققال : امد لله الذى جعذا منذرية ابراهيم وزرع إسماعيل ؛ 
وجعل لنا بلدا <راماً وبيئاً محجوجأً : وجعلنا ال سكام على اناس . ثم إفت 
عمد بن عبد الله ابن أخى من لا يوازن به فتى من قريش إلارجح عليه برأ وفضلا 
وكرما وعقلظ عدا ورئلة وان كان ى لكان قر كان كنال طن ؤائل بوعارية 
مسترجعة . 

وكلو انق رون الطرائر عل لبا سرض عل خرن أولادم وإبعاداً للعار 
عنهم ؛ بل كان كبر اوم يترفءون عن ذلك -تى اعتدوا من مفاخر الرجل أن تكون 
أمه حدرة نسيية , لا سبية جلية . وكانوأ يقولون : العرق دساس . وقد رغب القرآن 


فى الاقتران من الحرائر إلا عند الحاجة . ومن لم يستطع منكم طولا أن ينكح 
المخصنات المؤمنات فيا فلكت أعمانم سن فيان المؤمنات 2.وكان جمبورم 
تحرمون الاقترآن من الامبات والبنات والاخوات . والقرآن يقول , حرمت 
علي أمباتم وبناتم ود اكع .. وذكر الخضر ى فى تارعخ الام الإسلامية : 
أنهم كانوا يطلاقون » وكان الطلاق بيد الرجل » إلا أنه كان هناك نساء يميزن بشرف 
قومبن فكانوا يشترطون أن تكون الفرقة بأيديين . وكان هم ظبار ورجعة . وكان 
للزوجات إ-داد على من توق من الازواج . وكانوا يثبتون الانساب بطرق وإن 


وقد أوجب الشرع الإنفاق على الزوجات والأولاد» وأحال فى معرفة جفس 
النفقة وقدرها على العرف ؛ قال تعالى ٠‏ وعلى المولود له رزقون وكسوتهن 
بالمعروف ٠‏ . وقال صلى الله عليه وسلٍ فى أمى النساء ما فى حجة الوداع : 
٠‏ وطن عليمم رزقهن وكسوتهن بالمعروف . . 

نعم : كانت خم عادات فى هذا الباب لا مخلو عن هنات طورهم القمارع من 
رجسها ونبه على فسادها . قال السيوطى فى أسباب النزول : أخرج ابن أنى حاتم عن 
أنى صالح قال : كان الرجل إذا زوج ابنته أخذ صداقما دونماء فنهاهم الله عن ذلك 
فأنزل ٠‏ وآنوا النساء صدقاتمننحلة » . وأخرج الثرمذى والها ك وغيرهما عن عائشة 
قالت :كان الرجل فى الجاهلية يطلق امرأته ما شاء أن يطلقبة وهى امرأته إذا 
ارتجعبا وهى فى العدة وإن طاقبا مائة مرة وأ كثر . حتى قال رجل لام أنه : والله 
لا أطلقك فتبينى منى ولا آويك أبداً ! قالت : وكيف ذلك ؟ قال : أطلقك فكما همت 
عدتك أن تنقضى راجعتك . فذهبت المرأة فأخيرت النى صلى اله عليه وسلم 
فسكت حتى نزل القرآن ه الطلاق تان » . وأخرج فى منتق الاخبار عن البخارى 
ومسل بسندهما إلى حميد بن نافع قال قالت زيف : و معدت أى أم سلءة تقول : جات 
اسل إة إلى رسول الله صلى ألله عليه وسلم فقالت : بارسول الله إن ابتى بوفى عنها 
زوجما وقد اشتكت عننها ف-كحلبا ؟ فقال رسو [الله صلى ألله عليه وسل : لا . متين 
أوثلانا »كل ذلك يقول : لا. “مقال : إنما هىأربعة أشهر وعشر ؛ وقدكانت إحدا كن 
فيالجاهلية ترى بالبعرة على رأس الحول . قال حميد : فقلتازيفب : وما ترى بالبعرة 


على رأس الحول ؟ فقالت زينب :كانت المرأة إذا توفى عنها زوجبا دخلت حفشا 
(أى بتأ صغيرأ ) ولبست ثر ثياما ولم نمس طيبا ولا شما حتى مر بها سنة 
مااشاءك ون طيت او غيره ١‏ ه . وكان لهى فظام فى التبى ؛ يتبى الرجل ولد غيره 
فتجرى عليه أحكام اللزوة . وقد تنى رسسول الله صلى الله عليه وسل قبل البعثة 
زيد بنحارثة ؛ وتينى الطاب عاص بن ربيعة » وأبو <ذيفة مولاه سالما . وكذلك 
كان نظامهم ف التوريث أنّم لا يورثون إلا من بحارب ويذب عن الجسوزة 
دومأ جعل أدعياء؟ أبناء؟ 3 وقال 2 لارجال لصيب 1 الاية. لف 

فالمطام برى هأ فى هذه العادات من إضاعة لحةقوق الضعفاء والتضييق علهم 
وإثات الآانساب اين مستدقيا + والتسيث بأشكال وتقالد غير معقو لغ ولذلك 
فبى غير صالحة للبقاء » فكان لزاما على الإسلام الذى طريعته إصلاح ما فسد من 
أم الناس أن يطل هذه الخرافات . وحل محلبا نظاما عاد لا : فيه هدى وشفاء. 

وأما العقو بات فق د كان القصاص عندم عقوبة القت العمد . وءن ا مأثور عنهم : 
القتلى أن للقلى » والدية عقوية الخهاأ . وقد جاء بذلك القرآن . وكانت الدية عندهم 
على العاقلة » والعافلة عصبة القاتل وقبياته . وقد روى اليخارى : أن رسول الله صلى 
الله عليه وسلم قضنى بدية المرأة المقتولة ودية جينها على عصبة القانلة . ونظام 
القسامة الموجودة فى الشريعة هو الظام الذى كان عندمم . روى مس عن أفى سلية 
أن عيد الرحمن و ليان 3 إسار عن رجل ون أحماب التى صلى أللّه عله وسلم من 
الانصار أن النى صلى الله عليه وسلم قر القسامة على ماكانت عليه فى الجاهلية . 
وذكر البخارى صفتها فى الجاهاية عن اءن عباس فى حديث طويل أغفلناه خشة 
التطويل . ظ 

وأما الشعائر . فإن العرب تلقت عن الأآديان السابقلة شيئًا من الشعائر » 

خاظوا نعضها بالو ثفية وضلالة الشرك؛ وسلم بعضبا » فلما جاء الإسلام أقر من ذلك 

)01 أنظر تغسعر الالومى ه الاعص ”5 ع»عسلاصضص "١٠١‏ . 


هذين النسكين بعد أن طبر هما من أدران الشرك: كاتاطيخ الكعبة بدماء القرابين» 
وقولم فى التلبية : لبيك لاشريك لك إلا شريكا تما-كه وما ملك . أخرج البخارى 
ع عادم 92 سلمان قال سالت إنينانا عن الصها والمروة :قال كا انها 


- 


من شعاثر الله ». 


وذكر البخارى أن رسول الله صل الله عايه وسلم خطب يوم فتح مكة فقال : 
إن هذا البلد حرام لا يعضد شوكد: ولا يختلىخلاه؛ ولا ينفر صيده ؛ ولا تلمقط 
لقطته إلالمعر فء . قال العاس : إلا الإذخر فإنا نجعله للقبور والبيوت » ذةال 
الرسول , إلا الإذخر ء . وهذا الثثر آبة بيئّة على سماحة الشريعة ومسأاعاتها لعرف 
الناس وحاجاتهم ؛ فان المشرع صلوات الله عليه حم 
علم حاجاتهم الى الإذخر لانهم اءتادوا أن يفوا به البيوت ويسدوا به الخلل 
الذى يكون بين لينات القبورء خصصه وأخرجه من حك العام . وقد تقدم مثل هذا 
التيسير فى بيع العرايا والسلم . وفى حجة انه البالغة : أن الغسل من ا+نابة و الؤتان 
مازالا متعارفين عندثم » وقد قال تعالى : ٠‏ وإن كنم جيا فاطبروا . . وقال صلى 
الله عليه وسلم فما رواه الماعة عن ألى هريرة : خمس من الفطرة » وعد 
نيا المتان 9©) 

أخرج البخارى ومسلم وأبو داود عن إن عباس قأل : قدم رسسول الله 
صلى الله عليه وسلم المدينة فرأى الود تصوم بوم عاشوراء؛ فقال : ماهذا ؟ قالوا : 
هذا يوم صالح نجى الله تعالى فيه موسى عليه السلام وتى إسرائيل من عدوم 
قصامه » ذال صلى الله عليه وسلم ناخد عودى - ٠‏ قصاءه وأم لصيامهه . 
وكان الاعتكاف من القربات المعروفة عندهم » وقد جاء به الاسلام ؛ أخرج 
البخارى ومس عن ابن عمر ه أن عمر سأل النى صلى الله عليه وسلم قال 3037 
نذرت ف الجاهلية أن أعتكف ليلة فى المسجد الهرام» قال :. فأوف #ذرك.. 
وأحال سبحانه تقدير كفاية الطعام فى الدين على الوسط من طعام الامل 


فى تحريم قطع الاشجار» فلءا 


.1١* ص‎ ١ رخص 9؟١ حدة الله اليالغة . وثيل الاوطار ح‎ > )١( 


ضحت نث“يذا سمس 


ال خعارف ؛ قال تعالى : . فإطعام عشرة مساكين من أوسط ما تطعمون أهليك 
ا كترم 1 


هدم (لامة لسبرة لعطينا صورة واضخة عن موقف الاسلام نحو العادات الى 
سيقةه . وخلاصه أنه أقر الصالح منهاء وهذب ما يشوب صلا جه تمص + وأبطل 
ماكله شر وفساد 1 


ف طور | لاجمهاد . 


بعد العصر النبوى ؛ ألسعت يلاد الإس_لام ف عود الخليفة علس ركذى 
الله عاسه ثم فتح فارس والشام ومصر ؛ وفى عيد معاوية وصل الفتم الى 
سمرقند ؛ وفتحت الاندلس فى عبد الوليدن عبد الملك ؛ وعلى اجلة فإن 
الرقعة الإسلامية بلغت أوجبا فى الانساع صدر الدولة العباسية »حتى أصيحت 
الراية الإإسلاءية ترفرف على جزيرة العرب والعراق » وبلاد ما وراء النهر 
وخراسان وفارسء و بلادالستد؛ والشام ومصرء والمغرب والاندلس: وهذهكاما 
تردد فيها عأدات وتقاليد قانونية وأخلاقية لم مع بها الاسلام بعد » وأحوال 
لم ينحدث عن أحكامبا بصراحة ؛ فى :بلاد الفرس كانت توجد عادات فارسية 
ونبطية تقوم على ما كان لهم منهدنية وقوانين» وكان الفرس أهل زراعة وصناعة . 
وكان عندثم مال وفير » والمال يستدعى ضروبا من التجارة » وأنواعا من اللبو ؛ 
فكانت عاداتهم تنتاول كل هذا ؛ وكانت مصر والشام تحت حم الرومان إبان 
ألفتم » والرومان م أعل القوانين التى بلغت شأوا من الرق ء فكان فى الشام 
عادات رومانية قى المعامللات وطرق التقاضى » وى مر من ب من العادات 
الرومانية والإغريقية والمصرية ؛ وكانتف فى جزيرة العرب عادات عرية ؛ 
وف المغرب والاندلس عادات بريرية وقرطبية ؛ ولم يكن الفتح الاسلاى استعمارا 
واستغلالا . بل كان الفرض منه نشر النور وإذاعة العدل : هكتاب أنرلناه إليك 
لتخرج الناس من الظليات الى النور بإذّن ريهم الى صراط العزيز اميد . 


ونذلك بل اليجسبدون من الم لمن مم لمت النلاد قضأة ومهوتين فوأجبوأ هذه 


العادات على تياينها وجهلهم بهاء فسكان طبيعياً أن يُسعملوا «لمكاتهم الفقبية لإعطام . 
هذه العادات أحكامبامن الشريعة » فظبر لذلكأره فى ثلاث نواح : 

الناحية الآولى : أن هذه العادات عرضت عل التهدين فى مختاف اليلاد » 
نطف اعليا دادع قتهالعاناء قا من ساماطا دود كدون الدوارت: 
فإنها عادة فارسية » و كثير من الفروع الوأردة فى بأنى الإجارة والبيع : وما 
كان فيه نوع من العوج هذيوه . كوضع الخراج على الآراضى » فإن ذلك كان 
معروفا 9 عند الفرس , لكن مع الإرهاق والزيادة على الطاقة . وقد قبله عمر 
والصحاية بعد تعديل نظامه ما فيه التتصدفة والرافق ؛ قال عمر لعثهان بن حنيفه 
وحذيفة بن ألمان ؛ بعد أن فرغا من تقدير الخراج على أرض فارس : أخاف أن 
تكونا لاا الآارض مالا تطيق . قالا: حمّاناها أمىا هى له مطيقة ‏ , 

وما كان كه شرا وفساداً لستتكروه ورفضوهوء كاتخاذ النيروز والمبرجان عيدآ 

عند الفرس . وأمتناع الحنود اإراهمة من ذبح الحيوان شفقة ,هلما فى الآولى 
من التشبه بالجوس ؛, وف الثانية من تحرحم الطيرات من الرزق ؛ شأن الجتهدين 
فى هذا الصنيم شأن الوحى الذى نظر إلى عرف العرب ٠‏ فكان موقفه مها 
ما أسلفنا . 

الناحية الثانية : أن الجتهدين فى استنراطهم لللاحكام من القواعد العامة تأثروا 
إل حجن نا ,الول الاق 210 يدقن قن 6ل لان النانن اود القاداف ال كانت 
تكتتفهم ؛ ذلك أن الجتهدين يمتقدون أن الاحكام الت أنزلها الله صالحة لكل 
زمان ومكان » وأن من أغراضها رفع الحرج عن الناس ؛ فاو لم تتأثر الاحكام 
المبنية على العادات فى استنياطها ببيئة الناس » وأو لم تكن مناسية أظروفهم ؛ 
مس النأس الضيق . وصارت الشريعة مجافية للغرض الذى بفيت عليه . 


 ريثالا تاريخ ابن‎ )١( 
فتح القدير ع ص .ب‎ 2) 


فالجتهدون الذين عاشوا فى الأقالي الفارسية مثلاء تأئروا بعادات الفرس الى 
كونتها حضارتهم وقرانانهم ؛ والذينكانوا بمصر والشام » تأثروا بعاداتهما الى 
كونتها مدنية الرومان وقوانوهم ؛ والذين عاشوا فى جزيرة العرب » تأثْرو! تحالة 
الإداوة البعيدة عن زخرف المدنية ومشا كاما ؛ وهكذا . 


وليس معنى هذا أن العرف والظروف 7تحكم فى النصوص الصرحة . 
فتحمل الجتودين على القول حك غير الذى تعطيه . بل معناه أن من التصوص ماهو 
قواعد عامة » “كن تطبيقها حسب ظروف الااس وأحوام ؛ ومنبها ما هو معلل 
عصالح خاصة . »كن أن تدور الاحكام الى تشتمل علبها مع هذه المصالم . 

ونضرب هذا الامثال با قدمناه فى الفصل الثأنى . من ال قال الثانى . 
كالتعزير وأسسسابه » ومقدار الكفاية مر النفقة » وما ل بالمروءة . 
وصح عن النى صسلى الله عليه وس أنه قضى بدية المرأة المقتولة » ودية جنينبا 
على عصبة القاتلة » فكانت الدية على عصبة القتيل ؛ واستمر ذلك فى عبده ص ألله 
عليه وسلم ؛ وأنى بكر ؛ فلا كان عبد عمر » ودونت الدواوين ؛ جعلما على أهل 
الديوان : إن كان القتيل منهم » م فى البدائع © عن النخعى . وذلك لان العقل 
بالنصرة . وقد كانت العادة أن النصرة بالعصبية » وصارت فى عبد عمر بالديوان » 
فناسب ذلك أن يضم الدية على أهل الديوان . 

أخرج أصواب الكتب الستة عن زيد بن خالد حديث اللقطة : وفيه أنه سأل 
رسول الله صلى الته عليه و-لم عن التقاط الإبل » قال قلت : فضالة الإيل ؟ قال 
ماك وَلبَا معبا سقاؤها وحذاؤها ترد الماء وتأكل الشجر فذرها حتى 
بحدها رما . وأخرج مالك فى الموطأ عن ابن شباب قال : «كانت ضوال الإيل 
فى زمان عير رضى الله عنه إبلا مؤبلة تاناتج لا مسكها أحد حتى إذاكان عثهان 
أمى بمعرفتها ثم نياع فإذا جاء صاحبها أعطى القن » . فبذا حديث رسول اله 
صلى الله عليه وسلم يفيد المنع من التقاط الإبل , وهذا عثهان رضى الله عنه يحتيد 


[ للق 0 2 : 


0 لك 


ففى بالقاطها. وتعريفبا ؛ وهذا لان المصلحة فى التقاطها صيانة لللاموال من 
الضياع , وقدكانوا فى الزمن الآول يطلقون الإبل فى البرية ترعى الآ تجار وترد 
الماء حتى إذا احتاجوا إلها أخذوها . فكان الامن منقشر!. وكانت النفوس 
عاصرة بالصلاح: فلم :سكن َُ حاجة إلى الالتقاط » <تى إذا كان عبد عثهان وتبدلت 
الحال وخيف على الإيل أن تهتد إلها بد السوء » وجدت مصلحة الالقاط » فأفتى 
نه علهان رضى الله عله . 

قال السرخسى : فى المبسوط جوايا عن حديث زيد : وذلك كان لغابة أمل 
الصلاح ء والامانة لا تصل إإيها يد خائنة » فإذا تركبها وجدها ؛ وأما فى زماننا فلا 
يؤمدن_ وصول يد خائة إلها ؛ ؛بى أخذها إحياؤها وحفظبا على صاحبها 
في لاع 


وهذا اأثر الذى أسلفناه قد مدو وإحا فى فقه اذاهب سواء كان من جبة 
الاحكام المستذبطة نفسهاء أو من جمة تفريم الفروع كا فى الفقه المنتى الذى شأ 
بالعراق ذات المدنية المعقدة» والفقه المالى الذى نشأ بالحجاز ذات البداوة 
السهلة . قال ابن خلدون”" وهو يعلل انتشار مذهب مالك ف المغرب والاندلس : 
ول يسكونوا يعانون الحضارة الى لاهل العراق» فكانوا إلى الحجاز أميل لمناسبة 
البداوة . ولهذا لم يزل المذهب المالى غضا عندم ول يأخذه تنقييم الحضارة 
وتمذيما 5 وقع فى غيره من المذاهب أه. 
وهذا يشير إلى أن بداوة الحجاز أثرت فى مذهب مالك »؛ ولذلك كان ملاتما 
بلاد الاندلس والمغرب . قالوا © وكتب الشافعى مذهيا فى العراق ض.ه كناءه 
الجة ؛ فليا قدم إلى مصر عام لسع ونسعين ومائة أطام فيها على غوائد غنسن 
العوائد التى كان يعر فبا فىالحجاز والعراق . ورأى أوالا غير الاحوال؛ فكان 
هذا ما دعاه إلى الاعراض عن ٠ذهيه‏ القديم وكتابة مذه.ه الجديد الذى 
احتواه كتاب الام . ونحن لا نشك ف أن الشافعى رضى الله عنه يقول بأنواع 
العرف الآاربعة كا تقدم الاستشهاد لها مسثل من فقبه » ولكن جعل العرف من 


)١(‏ القدمة ص “الوم (؟) انظر ضحى الاسلام < ؟ فدل التشريع 


هبو 


أسياب العدول عن ٠ذهيه‏ القدحم محل نظر . ققد تتبعت كثيرا من الفروع التى 
اختاف فببا المذهبان القديم والجدود » فوجدت مداركبا كلها حديئية أو اجتهادية 
ولا أثر للعرف فبها ءكاختلاف القدم والجديد ف الموالاة فى الوضوء» وآخر وقت 
المخرب . وفى طلب الشفعة على اافور أو التراخى » وفى أن وجوب نققة الزوجة 
بالشكين أو بالعقدء وفما لو عرضت آفة على العر الذى بيع بعد بدو صصلاحه 
وسلنم؛ هل يكون من ضهان اليائع أو من ضمان المشترى . وسألت كذلك من أثق 
به من حضرات علياء الشافدية فأنكروا هذا الكلام . وأيا ما كان فبذه مسألة 
تارضخية فصل القول فها يتوقف على استقراء الا كام الى اختلف فها المذهيان . 

الناحية الثالثة : إن الامة الإسلامية على اختلاف بقاعبا ومنازعبا قد ؛س 
حاجتها إلى عادة من العادات فتتفق جيعبا عل تعاءلبا ءن غير نكير أحد من 
اجتهدن » فيكون ذلك إجماعا فعليا عل جواز هذا الام ؛ وإن خالف الدليل 2 
باعتبار أصله ؛ كاستصناع ما فيه تعامل , والشرط المتعارف ف البيع » وكثير . 


وه ذه اللبحة القصيرة ترينا كيف راعى الفقه العرف فى طورى الوحى 
والاجتهاد . والخلاصة أن الجتهدين ترسموا خطى الوحى فى اتباع المصلحة ورقع 
الحرج . وستأتى فى البحوث التألية مراءاة الفقه للعرف فى عمد التقليد » فى تطبيق 
الاحكام ونخريجبا والعدول عن ظاهر الرواية من اذاهب , وترجيح بعض 
الاراء الفقبية على بعض . 


الفصلك الثابى 

الفقه : هو العم عجموعة الاحكام النى تنظ علاقة الإفسان بالخلق والخالق . 
مصدرها الذى تمد منه : كتاب الله وساة رم وله . والذين يستمدونما ثم الجتهدون 
أولو العم والفبم . والذين يطبتمونها بين الخلق للتمييز بين المضار والمنافع وإقامة 
قسطاس العدل م القضاة والمفتون . وقد أسلفت استعمالات العرف الأربعة 
فالفقه . والآن أريد أن أبين منزلته منه للكون على عل بالمرمة النىيقوم با نحوه 
على وجه الاجمال . 

لالعرف منزلة لا وستهان بها فى كلمن الاا-تفباط وااتطبيق . 

يانه بالنظر إلى الاسماط : أن الت ص قد يتوقف فى أخذ الحم ماه على العرف 
والعادة ؛ فقد عر::ا أن للبيئة والعادات القائمة أثرا كبيرا فى تسكوين رأى الجتهد.ن» 
ويأنى فى المقال الخامس ينص الفقباء على أن من شروط الاجتهاد أن يسكون 
اكد ءالما يعدن الآنن #وسق أن العرف قد يفيد مشروعية الك ؛ وقد يعدل 
من أجله عن الادلة وإن كان هذا تحسب الظاهر نةط . وقال الاصوليون 
والفقباء : تترك ا1قيقة بدلالة العادة ؛ وقالوا : العبرة لنغااب الشائع لا لاقليل النأدر. 
وهمذا وأمثاله يحدد مبمة العرف بالنظر إلى الاستنباط » وه أنه أمارة على 
الآدلة أو قريئة مساعدة على استتباط الك منها . وأما بالنظر إلى التطبيق فإن 
العرف مصدر صب لإظبار أحكام الله عند القاضى والمفتى ؛ وقد قال الفقباء : 
العادة محكمة أى تجعل حك عند النزاع . وسيق فى اقال الشانى أن الشارع قد 
ينص على أحكام كلية يتوقف تطبيق الم الجزق من هذه النصوص على العرف 
وسقت على ذلك الامثلة » كا 57-دم اعتيار الشارع للعرف القولى والعرف الذى 
يقوم مقام النطق بالآمى المتعارف؛ وبينت أن هذا يشمل الالتزامات بأنواعباء 
ونوع الثىء لمزم وفدره ٠واألهرا‏ 5 اأعرفية الى اسموغ للمفى أن يقهى »وللشاهد 
أن يشبد . و تمنع القاضى عن سماع الدعوى» وترجح له من يكون القول وله عند 
التداعى: وأشبعت القارى” الكرم من الامثلة هناك . لاشك بعد هذا أن هذن 
النوعين عماد تصرفات المكلفين القولية والفعلية . 


نت المرف [5] 


وبعد هذا بمكن تحديد مرمة العرف نحو التطبيق » وهى أنه مصدر لإظبار 
الاحكام عند المفتى والقاضى؛ سواء فص الفقه على الام المتعارف نفسه أو أحال 
على العرف . فالآاول كقول الفقهاء المتقدمين : لايدخل العلو بشراء بيت وإن قال : 
بكل حق هو له مالم ينص عليه » وبشراء منزل لايدخل إلى أن يقول: بكل <ق 
هورله أو عرافقه ؛ وبشراء الدار «دخل العلو وإن لم يذّكر شيئا من ذلك ١ ١‏ ه 
قال الكافى : وهذا التفصيل عرف أهل اللكوفة . 

والثانى كةول الفقهاء : المعروف بين التجاركالمشروط بينهم . الا يمان مبنية 
على العرف . بحوز وقف المنقول فم| فيه تعامل . العادة حكمة . 

بق أنه هل بمكن أن يكون العرف مصدرا تشريعيا للفقه ىالكتاب والسنة؟ 

للجواب عل ذلك : تقول إن أردد أنه مصدر حقيق استمد منه الاحكام فليس. 
بمصدر أصلا » وإن أريد أنه مص_در ظاهرا نظرا إلى ظاهر الاستدلاللات 
التى أوردهاالفقباء وفى الحقية يرجع إلى أصل من أصو ل الفقه » فنعم » وهو البحث 
الذى كتته فى الفصل الآاول من المقال الشانلى . 

بقأن يقال: كيف يتم القولبأن العرف ليس مصدرا تشريعيا وقد تقدم لك 
فى الفصل الآول من هذا المقال أن العربكانت لم عادات فى المعاملات ونظام 
البيرت وغيرهما أقرها الاسلام ؛ وأن الفرس والروم كانت لم عادات كذلك ؟ 

والجواب عن هذا : أن بعض هذه العاداأت ؟ قدمنا موروث عن الشرا نع 
السابقة ؛ فقصارى أمره أن الشرع الإسلاى أقرثيمًا هن شرع من قبله ؛ ولا بدع. 
فى هذا : ه شرع لك من الدين ماوصى به نوحا والذى أوحنا إليك وما وصينا 
3 إبرأهم ومومى وعسى » ومن قوأعد الاصول أن شع من قيلنا سرع لا إذا 
قصه الله ورسوله من غير [نكار ولم يرد ناسخ » فليس فى هذا استمداد للشريعة 
من العرف . وبعض العادات وإن وق إليه الناس بمحض عةو لطم لكن لا مطعن 
فى هذا أيضاء على ما ادعيناء وذلك لان قسما كبيرا من العادات فىكل أمة يقوم 
على تنظم الروابط الاجتاء.ة وتدبير مصالم الاس ء وهذا رائد الشريعة ؛ اذلك 
قد تشرع بعض الاحكام موافقة لبعض العادات؛ فكل ما هناك أنه وجد توافق 
بين ما أنتجه الفكر وما جاء به الشرع . ولا بدع فى هذا أيضا متى اتحدت الغاءة ؛ 
فقد كان عمر بن الطاب رضى الله عنه يقول فى الحادثة تنزل ,المسلمين قولا فيظبر 
موافقته المرآن بعد نزوله . فتم بهذا أن العرف ليس من مصادر الشريعة على 
أى و جه قلبنأه . 


معد ار ين 


لقال الخامس 
تندل الاحكام بالعرف والعادة 


“ا 0 ٠‏ 00001 مسحست..-. سمس هب 


ذكرت فى فائة الرسالة أن المتصد الأعظم للشريعة هو حفظ مصال الخلق 
على اختلافبا» وقلت إن نما به حفظرا صراعاة العرف:والعادة. 

وأقول هنا : إن هذه اأراعاة الى مها حفظ المصالح قد تستدعى لا محالة 
تغير الإاحكام . 

شرح ذلك : أن المصلحة هى الحسكة الى رتب على شرع الحكم مع حال 
خاعة وراد ا كانت جلب منفعة أو نكييلها ؛ أو دفع مفسدة أو تقليلبا . 

وقد تحدث أعراف ؛ وتنشأ للناس حاجات ؛ وتجدة أحوال غير الحال الأول 
كالذى لسمونه لحموم اللوى وفساد الزمان جحل بقأء الحم معبأ فى الواقعة المعينة 
مثار شرور ومقاسد تربى على المصلحة الأولى فتتلاثثى تلك المصلحة » وتتخرم 
المناسية بين الحم والال الى كانت مفضية الى لشريعه» فلم يعد بلا مها هذا الحم , 
ولا تترتب المصلحة المقصودة منه مع بقائه ؛ فتقتضى أصول الشريعة تبديله حم 
أخير لندرأ تلك المفاسد ونتحمق | أصلحة المقصودة . 

ولذلك كال مالك.رضى الله عنه : « تحدث للناس فتاوى بقدر ما أحدنوا ». 
قال الزرقانى فى شر م ا موطأ *" : ومراده أن تحدثوا أموراً تفتضى أصول الشريعة 
فها غير ما اقنضته قبل حدوث ذلك الاص . وقال عمر بن عبد العز يز : و حداشه 
اناس أقضية على قدر ما أحديوا من الفجورء . قال القرافى ( فى الفروق : ول يرد. 
رضى الله عنه نسم حم بل امجتهد فيه ينتقل له الاجتهاد لاختلاف الاسباب .1ه 


)١(‏ حاص 4.+.؟ (0) اماه 


عد يرابت 


وبحب أن يعل أنه ليس كل العادات متغيرة حى تتغير الاحكام اابنية علا 
داماء بل "ا تقدم فى تقسم العادة »منها ما هو ثابت فى كل زمان ومكان اباد 
الظل 3 الاضان والاءددامعل الانفن.والاعزاضن: و الأآموا ل" و دا ترف أن 
حم القصاص وحد الزنا والقذف والسرقة لا يتغير <تى برث الله الارض 
ومن علا ؛ وكالرى بالكفر فإنه شين فى عرف الناس جميعاً ولذا لا يسقط حكم 
التعزير عليه فى كل حال . 

ثم هذا التغيير فى الأحكام تيعاً العادات » منه ما هو منصب الجتهدين الراعخين . 
فىفبم أسرارالدينء وترسعونمن أجله أصو لالفقه الصديحة؛ كالاستحسانوالمصاة 
المرسلةو سد الذرا نع ؛ كقول مالك بتضمينحاالطعام للعرف الراجع إلى المصلحة 
وهى دفع الضررالناجم عن [همالهذه الفئة » مع أن الأجير أمين فىالآصل؛ وءنه 
ما يكى فيه أن يكون للشخص إلام بالاحكام ودراية بقواعد المذهمب الذى 
برأه بعد أنيكون خبيراً بكيفية زيل الأحكام على الوقائع : كالصريح والكناية 
فى صيغ التصرفات . وهذا الاصل ثابت بالإجماع والسنة وآ ثار اجتهادية للصحاية . 

اا الإجماع : ققد نقله القرأفى فى الفروق ؛ على أن الاحكام ال مرتية على 
العموائد ندور معبما إذا دارت . 

وأما السنة : فا أخرج الشيخان بسندها [لىعائشة رذى الله عنها منحديث 
طويل » قالت : قال رول الله صلى الله عليه وس-لم : ه ولولا أن قومك حدانو 
عبد بشرك لبنيت الكعبة على قواعد ابراهم » وما أخرج الترءذى عن زيد 
ابن خالد أن رسول الله صلىالله عليه وسلٍ قال : ١‏ لولا أن أشقعل أمتى لاخرت 
العشاء إلىثلث الليلء لامىتهم بالسواك عند كل صلاة , . وجه الدلالة أنكية لولا . 
فى الحدثين أفادت أن إقامة الكعبة على قواعد أبراهم ؛ واللاص بيو أأعشاء 
والسواكعند كلصلاة » أحكام صالحة »و[إتا مع هن الاولوددله » قرب قر يش 
من عبد الكفر » و :كن عادات الجاهاية من نفوسهم بحيث أو غير بناء الكعة 
لودث من المفاسد ما بزيد على مصلحة التغيير» وهو الارتداد إلى الشرك ؛ ومنع 


١الصص‎ ١ )١( 


من الاخرين طبيعة الناس التى يش علبم معبا هذا التكليف. فدل هذا على أن 
الاحكام تتيدل بالعادات. 

وأما الآثار: ففا أخر ج مالك والشيخان واللفظ الك عزءائشة رضى الله 
عياء ولو ادوك النى صل الله عليه وسلم مآ أحديك الذساء لمتعون المساجد كا منع 
نساء بنى أسرائيل » . فقد كا نالصلاح غاليا فهعبده صلى الله عليه وسلم حيث كانت 
النساء مخرجن مستورات شان متلفعات عروطبن » فكانت المصلحة فىخروجبن 
إلى المساجد ليان ثواب اجماعة ويتفقبن فى دن الله . ولذلك قال الرسول 
صل الله عليه وسلٍ : «لاتمنعوا إماء الله مساجد الله »أما وقد تغير المالبعده فصار 
النساء مخرجن متترجات بالزينة ما لا يؤمن مه أن يتعرض طن السفباء الذين 
خوت صدورثم من سلطان الدن » رأت عائشة أن المصلحة ليست فى خروجين» 
بل فيه البلاء والفتنة » وما المصلحة أن يستنبط طن حك آخرتدرا به هذه المفسدة 
ويناسب المال الطارئة وهو الام من ارو ج . قال الزرقانى تعليقا على هذا 
الحديث : ١‏ ولا غرو ف تبعية الاحكام للاحوال»اه. 


وأخرج مسلم عنمعهر وابن جريح عن ابن طاوس عن أببه : «أن أبا الصرياء 
قال لابن عباس : ألم قعل أن الثلاث كانت تجعل واحدة على عبد رسول الله 
صلى الله عليه وس ل وأبى بكر وصدرا من إمارة عمر ؟ قال : ذم , . اختاف 
الناس فى تأويل هذا الحديث تبعا لاختلافهم فى حك إيقاع الطلاق الثلاث بكلمة 
واحدة؛ فأوله الموقعون للثلاث ما قال ابنجرع : يمكن أن يكون ذلك [نما جاء 
فى نوع خاص من الطلاق الثلاث وهو أن يفرق بين الالفاظ كان يقول : أنت 
طالق ويكررها ثلاثا » وكان فى عبد رسول الله صلى الله عايه وسلم وعبد أنى بكر 
الناس على صدقهم وسلامتهم لم يكن فيم الخبث والخداع » فكانوا يصدقون 
أنهم أرادوا! نه التأكيد ولا برددون هه الثلاث ؛ فلا رآئ عبر فق زمانة أمورا 
ظبرت وأحوالا تغيرت ؛ منم من خمل اللفظ على التكرار وأازمبم الثلاث .1ه 
وأول ابن القم فى زاد المعاد 0 الحديث على رأى الآخرين: بأن الناس قد 
استعجاوا ماجعلبم الله فى فسحة منه » وشرعه متراخيأ بعضه عن بعض» رحمة بهم 
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ورفقا وأناة لم لثلا ندم المطلق على مأ فرط منه» وفيا راكع كل صا إإدى 
عليه بالمعروف » فاستءجلوا فم جعل هم أناة وملة وأوقعره بهم وأحد ء فرأى 
عبر أن يلزمبم ما التزموه عقوبة للم » فإذا علم المطلق أن زوجته وسكنه ترم 
عليه من اول مرة جمعه الثلاث » رجع عنما الى الطلاق ا اشروع الأذون فيه ؛ 
وكان هذا من تأديب عير لرعيته لما أ كثروا من الطلاق الثلاث . وقال أيضاً : 
ولكن العقوبة تختاف باختلاف الازماة والاثفاص. 

ون هم تجنينا لهذا الخلاف نقول : إن كلا من الموقءين للثلاث والوا<دة 
متفقون عبل أن أثر ابن عباس فيه آغيير الحم تبعا لتسدل العادات » سواء ذهينا 
أن الحم بإيقاع الشلاث مطابقة لعادة الناس فى قصودمم وطواياهم »أو من 
باب السياسة الشرعية عقوبة لم على لعاطى الحرم . 

ومن ذلك أن الندداء للجمعة فى عبد النى صلى الله عليه وسلم والخلمفتين 
بعده كان بالاذان بين دى الخطيب » فلما كان عبد عمان زات فق كارة الناس 
بحيث لا يسمعهم هذا النداء » زَاد الاذان الآول فى الوق ولم يشكر عليه ؛ 
والذى نقله الى المسجد هو هشام بن عبد الملك . وتقدم اجتهاد عمر رضى الله عنه 
فى المؤلفة قلوهم م تقدم فى حث مراعاة الفقه للعرف أن النى صلى الله عاه 
وسل منع من التقاط الإبل » وأفى عنهان رضى الله عنه بالالتقاط » وذلك لغلية 
الصلاح فى العمد الآول بحيث لا يخشى عليها سرقة أو نهب » فكانت المصلحة 
فى إرسانها برد الماء ونرعى الشجر » فلا فسد الزمان وخيف علها يد اليانة 
5 المصاحة فى التقاطها وتعريفها كسائر الأموال صيانة لما من الضياع . 
وتقدم أيضأ أنه صلى الله عليه وسلم قضى بالدية على عصبة القاتل؛ فلسا كان عبد 
يمر رضى الله عنه ودونت الدواوين قضى بها على أهل الديوان إن كان القاتل 
منهم ء ٠وذلك‏ أن تحمل العاقلة للدية بالتناصر» وقد كان عرف من قبل سيدنا عمر 
أنهم يتفاخرون بالقبائل» فليا دونت الدواوين تغير العرف عند أهلبا وأصبحت 
النصرة بألددوان » وهى حال تستدعى استتباط م جديد رعاية الارف:. أما فق 
غير أهل الديوان فلم قطرأ حال جديدة » وطذا استمرت الدية على القبائل  .‏ 
<٠‏ وهكذا تهضت الآدلة ال نكائرة على تَغير الأحكام المنوطة ,العرف والعادة 
باختلافهما » رعاية للحكمة » وجلا للرفق والمصلحة . 


حي : اا ايد 


إذا تمبد هذا الاصل ققد راعاه فقهاء المذهب انق كغيرم » فأفتوا يأ-كام 
ككيرة خالفوا ذا ما فص عله إمام المذهب » لانه بى اجتهاده قها على أ<وال 
زمنه: فبم إعلمون أنه لو كان فى زهئهم وشاهد أ-والا غير الاحوال الى بى عايها 
اجتهاده 3 لمال ا والوم تحقمةا القصود من الاحكام ؛ قم لعمليم ُ مخرجوأ 
عن قواعد المذهب . قال الفسنى فى المستد *' عند الكلام فى الاستتجار لتعليم 
الترآن : ه ولا يبعد أن اف 511 باختلاف الاوقاتء ألا ترى أن النساء 
كن مخ رجن فى زمن النى صلى ألله عليه وسلم وأنى بكر ثم منعن عن ذلك ؟ اه 
وق الزيلعى 9 عن فقماء بلح : الا<كام قد تختلف باعتلاف الازمان . آه 
وقال القرافى المالكى فى الفروق : إن الا حكام الثرتية على العوائد تدور معبا 
كيفها دارت » وتبطل معبا إذا بطلت » كأانةود فىالمءاملات؛ والعيوب فالاعواض 
فى البياعات ونحو ذلك» فلو تغيرت العادة فى النقد والسكة الى سكة أخرى حمل 
0 قَّ البيع على السك ايخ بحددت العادة م دون ما قلها . وكذلك إذ!ا كان 
الثىء عما فى الذاب فى عادة رددنا به المبيع » فإذا تغيرت العادة وصضار ذلك 
لمر ئمة عبلى ألءوائد وهو نحق.ق جمع عليه بين العلناء.. قال : وعل هنذأ القأون 
راعى الفتاوىعل طو لالأيام ؛ فبما تجدد فىالعرف فاءتيره » ومرما سقط فأسقطهء 
ولا تحمد على المسطور فى اللكتب طول عبرك .1ه . 
فن ذلك أن الإمام وصاحيه اتفموأ على حرم أخذ الاجرة لل لعذم القرآن 
لقوله صلى الله عليه وسلم فما رواه أحد: , احفظوا القرآن ولا نخلوا فيه ولا فوا 
عنه ولا تأكاوا به » ولآن قرية تحفيظ القرآن متى صدرت كان نفعبا للعامل , لا 
يأخذ العامل اللاجرة على عمل نفعه له . وكان هذا الاجتهاد ٠وافقا‏ لزمان ألى <نيفة 
و صاحبيه ؛ نقد كاز للحفاظ عطاءا من بيت المال؛ وكانالناس يحذاون لم الإحسان ؛ 
ولكن الحال تغيرت واتمطعت المءونة؛ وأصبح المعلمون إن ثم انقطعوا للقرآن 
مفسا © مترانبه على <م التحرم ؛ ألعت الضرورة ال افتاه بالجوازء فأفى مشاعخ 


(؟) حء ص ه؟١‏ سن التبيف . 


بلخ وغيرم بدءكم أنتوا يحواز أخذ الآجر عل اللآذان والإمامة المتفق عل منعبما 
لا تقدم . 

وءن ذلك أن اللاصل عند ألى بوساف وحمد : أن ما اختاف الفقباء فى نحاسته 
وكان يمالا للاجتهاد فتجاسته عنففة يعو منها عما دواسب دبع الثوب » ومن ذلك 
أرواث البقرء لآن هالكا يمول وطبارتبا ؛ فكان يمد رشول تخفئف نجاستها . ال 
فى فتح القدير ”©: رجع مد آخرا الى أنه لا منع الروث وإن خش لما دخل الرى 
مع الخليفة ورأى بلوى الناس من أمتلاء الطرق والانات با . (ه . 

ومنه أن أيا حنفة ١‏ اكت فى الشبود بالعدالة الظاهرة فما عدا اله 
اي تزكيتهم » لقو لدصي الله عليه وسل فما روأه ابن أنى خية و السلون 
عدول بعضهم على بعض » . وكانهذ| الاجتهاد مناسبا لزمان أىحنيفة لغلية الخير 
فيه » فلما كان زمان أنىيوسف وتمد وفشا فيه الكذب ,كان الأاخذ يظاهر العدالة 
فه مقسدة ضياع الحفوق » فدءا فساد الزمان إلى قوللا بتزكية جمييع الشيود درءأ 
هذه المفسدة ؛ ولذلك قال الفقباء عن هذا الخلاف : إنه اختلاف عصر وزمان , 
وأفتوا بقول الصاحبين . 

ومنه أنأيا <نيفة قال: لا يتحقق الا كرأه من غيرال اطان؛ خلافا لصاحميه . 
قال الفقباء رأى الإمام مول على ما شاهد فى زمانه من أن القدرة وامنعة لم تكن 
إلا لاسلطان ؛ وف زمانهما كان لكل «فسد قدرة عل ذلك افساد الزمآن . وَأذتيا 
عل ما شاهدا. 


ومله قولالزوج لام أنه :كل حل على <رام . قال محمد : لابقع به الطلاق إلا 
بالدة . أجاب به على عرف بلاده . قالمشاعخ بلخ : أما عر فنا فير يدون به تحرجم 
الاتكرسة فيحمل عليه » فبو متعارف فى الطلاق عندم . وكانت ت العادة ود يمأ ى بناء 
الدوق ان دون جميع حجرها متساوية وعلى طراز واحد» وصارت بعد مختافة 
الحجر والمرافق, فتبع هذا اختلاف الم فا «صل به الرؤية وما يفيد العم 
بالمقصود عند أأشراء » فكان ال1خصوص عليه كفاية روّية بعضبا لآن نه صل العلم 


.١15؟ سس‎ ٠١ ه«)1١(‎ 


تسل ارد عضت 


بكل الدار؛ والمتأخرون قالوا : لايد من رو به جميع أجزائها » لآن الإعض لا يكون 
دللا على الممصود نيك 8 

الى فروع كثيرة يأتى بعضها . وهذا كله بدلعلى أن العادات أسباب أعتبرها 
الاءتلااف فى اسم العأدة . 


| كيك ل انها 


قد يظن بعض النا سأن تبدل الاحكام لاختلاف العوائد نسخ لها ؛ لآن 
الفسخ رفع اتعلق الخطاب الشرعى » والواقم هنا كذ لك » لآن العادة عندما تتغير 
رقع حكنها ويجىء 5 أخن كاش القادة الثانة.. 

والكنهذا ظنزائف ؛؟ انه ليس لواحد من اسرد بن ولا لساطة من السلطات 
نسخ شىء ٠ن‏ الشريعة بعد النى صب الله عليه وسلٍ » والاحكام باقية مابقيت الدنيا . 

الواقع أن الحم المنى على العادة يستنبط طبتا لحادثة معيئة ذات أحوال 
خاصة ‏ فإذا طرأ على هذه الحادئة عرف آخر ذذيرت طبيعتها وجدت أ<وال 
جد بدة هذه الحادنة سمأ أحدتاجت إلى استياط م آخر ظ وهكذا فال حكام 
باقية بالنسبة لوادثها »لا رفع فيها ولا تبديل » إنما الرفع والتبديل إذ ذا تغيرت 

ومعنى الرفع <مندد : رفع لطبيق الحم السابق لعدم مناسبته الا رفع الحم 
المشروع : والحاصل أن للواقعة الواحدة ذات اللاحوال امختلفة حكين أو أحكاما 
ابةء لكل م لطبيق فى ظر فه الذى مختصس نه؛ مخلاف النسخ فإن حم ال+ادية 
فيه ,رفع حيث ليا ببق له وجود أصلا قال الشاطى فى الموافقات © وإنما 
معى الاءتلااف أن العوائد [ذأ أختلفت راجتصت 031 عادة إلى أصل ع ىَْ بحم 
به عليا .1ه 
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فثلا : إذا كان العرف مستمرا فى بلد أنهم يدفدون الإبل مبرا فبعث الزوج 
لروجته ديا 0 اختلفا أهوهدية أو من المبر » فالقول للزوج ؛ لآن الظاهر 
شاهد له ؛ فإذا تفير العرف وصاروا لا يبءثون بالإبل إلا هدية» كان القول لها 
بشبادة عو سمي المثال نزاع الزوجين فى إبل بعثها الزوج 
وها كان ختلف تطبيقب) سب الهرف . ومثل آخر : القاعدة أنه إذا اشترى 
شخص دارا كان قد رأها يستمط خيار الرؤية ٠‏ فكانوا يقولون : تثبت هذه الرؤية 
برؤية بعض الدار بناء على عرف الكوفة فى البناء» ثم تغير الك فقالوا : لاتثبت | 
رؤيته لها [لابرؤية جميع حجرها ومرافقبا . فالحك الأول والثانى لحادثة وأحدة 
اختلف فا التطبيق لاختلاف العرف ؛ لان عادة الإنشاء والبناء تغيرت عما 
كانت عليه . 

ولما كان العرف لا يغير كل الا-كام ؛ بل منها ما هو ثثابت أبدا ؛ فسة 
إن شاء الله عن معارظة العرفطا منجبتين : منجبة الآدلة الشرعية التىتثيتها » 
ومن جبة نص الفقهاء علبها . وس فصل ذلك بعون الله تعالى فى فصلين : 
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الفصل الاىول 
تعارض العرف والادلة الشرعية 
العرف إما أنيوافق الدليلالشرعى أو خالفهء فإن وائقه فلا كلام انا 8 
كالعرف فى اتاد الولمه للزواج » والامتناع عن الغش ىق البيع ؛ الموافق فو 
صلل الله عليه وسَلم لعيد الرحمن بن عوف رطى الله عنه ٠‏ ا 
صلى الله عليسه وسل , من غدنا فليس منا. . 


إن خالفبا فإمأ أن يكون الدليل 5 أوقياسا » فيقع الكلام فى مقامين : 
العرف أما أنيكونقائما حال وروده » أو تحهدث لعذع ؛ فالكلام فى فر عين 


سسم س# مسمس 


المرع الااول 

أن يكون العرف قا نعم حالوروده. قهد| ع#حث كبارت فيه أقلام الاصوليين 
وأدلوا فيه بعصارة أفكارجم » إلا أنمنهم عن قصر الكلام على ألفاظ 
النصوص نظرا لان موضوع عل الاصول هو الآدلة وهذا البحث من مقاصدهء 
وهنهم منعم الكلام فى ألفاظ اللغة نظر! لآن البحث من مبادىء الءلم وتدخل فيه 
النصوص دخولاأوليا . وأيا ما كانفأحكام هذا البحث وفاقا وخلافا تعم ألفاظ 
اللغة نصوصا وغيرها . وسأوجز الكلام عليه بما يناسب موضوعندا إن شا الله : 

اتفق علياء اللغة والاصول على أن العرف الةولى والعملى ,تمضيان على اللفظ 
إذا كان مطاقا ؛ قعنى الحج اللغوى هو ءطلق القصد إلى الثىء المعظم ؛ والمتمعارف 
فى لسان الشرع : هو اأقصد إلى الكعبة فى أشبر الحج ؛ فإذا قال النى صل الله عليه 
وسل ه يأبها الناس كتب عليك الج لأجوا . كان الأمور به هو المعنى العرقى 
لا اللغوى . وكذلك إذا قال فى صدةة الفطر على مذبر المدئة : , أدوا عن كل حر 
وعبد نصف صاعءن بر ء فالواجب دو نصدف الصاع الذى كان التعامل به جاريا 
بالمدئة وقت الطاب لا نصف أى صاع . وكذلك إذا كان المتعارف فى بلد أكل 
لحم الضأن وقال شخص اوكيله : اشتر لى لما . كان الموكل فيه شراء لحم الضأن 
لا أى لم . ويعد مخالفا إذا اشترى غيره . 

واتفقوا كذلك على أن العرف القولى يقضى عل اللقظ إذا كان عاما فى المعنى ' 
اللغوى للبيع ؛ فالمءتى الاغوى للبيع : هو المبادلة فى المال وغيره ؛ والمعى الشرعى : 
مبادلة الال بالمال . فيفهم من قوله تغالى ٠‏ وأ<سل الله البيع » المعى الشرعى 
لا اللغوى . وتالوا : إن لفظ الدراهم إذا ذ كر فى العقد ينصرف إلى التمد الغالب 
لا إلى كل فرد منها . 

واختلفوا بعد ذلك فى العام هل بخصص العرف العمكى أم لا . فذهب الفية 
إلى أنه بخصده . وذهب الجرور الى خلافه . أما المالكية فسيأنى تحقيق مذهههم 
عاد اكلام على لعارض العرف مع اللغة إن شاء الله . فاذا كان الطعام الغالب 
فى البلد هو البر وقال الشارع : <رءت الربا فى الطعام ؛ اقتصرت حرمته على الطعام 
الغالب أى الب عند الحنفية» وحمت فى كل ما يطعي عند أجمبور . 


الحجة الحدفة أن كلا من ]00 تفقوا عا أنالعرف يقد المطلق فوجب 
أن يتفقوا عل أنه مخصص العام . بيانه : أنه إذا كانت العادة فى بلد أكل لم الضأن 
“م قال أحدم لوكيله معي يميم منه إلا لخ ثم الضأن » فينصرف اليه 
ويقتصر التوكيل عليه » حىلو اشترى الوكيل غيره كان 5 مع أن ما فىأصل 
وضعه مطاق اي اد الحم ضأنا 0( هذا حال 
المطلق وجب أن 5 يكون العام مخصصا بالءرف العمل . كذلك لاتحاد المو جب 
لاتخصيصس والتقييد وهو تبادرا لخصة الى وقع علبها التعامل من اللفظ عند ذ كره. 
ويصاغ هذا الدليل هكذا : كلما قبد العرف العملى المطلق خصص العام ؛ لكنه 
يقد المطلق فيخصص العام . فدليل الالازمة اتحاد موجب التقييد والتخصيص . 
ودلمل الاستثنائة الاتفاق . 

استدل المبور بأن صيغة العموم الى جرى العمل يبعض أفرادها عامة 
حسب اللغة » ولم يوجد ما بخصصها » وكل اليا 0 

منأقشة ورجيح : 

أورد الور على دليل الذفية اعتراضين : الأول منع الملازمة 
بأن #صوها قياس العام على المطاق فى أن العرف العمل يقضى على كل منبما 
وهوقياس ف الاذة ؛ فبو مردود . الاعتراض الثاى: : منع الملازمة أيضاء وحاصله 
أنه لا يازم من تمييد العرف العهلى للنطلق تخصصه للءام للفرق بينهما » لان دلالة 
المطلق على 11.د دلالة الج زء على الكل وهىدلالة ضعيفة » ودلالة العام على ا لخاص 
من دلالة الكل على الجزء وهى قوية ؛ ولا يازم *ن تأثير الغعرف العملى فيا 
دلالته ضعيفة اله فى دلالته قوية . أيضاحه : أن ن ألأميد هو المطلق والقيد 
فيكون كله والاطاق سر 21 . ودلالة الجزء على الكل ضغيفة لان ١‏ لزه قد بوجد 
يدون الكل ؛ وأن العام يشمل ميم الاذراد د ثبو كل والخاص لعضه وجزء له » 
ودلالة الكل عل الجزء فوية لآن الكل لا يتحقق يدون جزئه ْ 

الحنفية دفعوا دليل امبور بمنع الاقدءة الآولى منه بأن الخصص وهو العادة 
الغالة ثابت مما قدمنا . وأجابوا عن الاغتراض الاول بأن عيصول الملازمة 
ليس قياسا فى اللعة بل هو استقراء ء فإن الامتقراء أفاذنا قاعدة عامة هى أن 
ما يوجب تبادر الذهن الى غير الموضوع له يوجب إراديه . والمطلق اليد 
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بالدرف العمل والعام اتخصوص نه ليسا إلا فردين لحذه القاعدة » قلا أصل 

ولا فرع حتى يأتى القياس . ثم الذى يوجب التبادر فى كل .ن العرف #7 ولى 
والعملى هو التعامل 5 فى مسلم الكبوركه .. اذا توت هذ] قلا اومية اق اله سيق 
الى الميم ما جرت أنعادة به من ا ةراد العام وتجب إرادهه . 

وأجاءوا عن الاعتراض الانى بأن هذا! الفارق ملغى بعد تقق مناط 
التخميص والتضبيد وهر دادر لاص من اللفظل عيلك الاستعال . وقد أدى 
المرحوم الشيخ الشربينى فى آمليةه على جمع الجوامم ذركًا آخر بين التخصيص 
والتمييد هو أن العادة فى العام تخرج منه إمض المدلول . مخلافها فى المطلق فانها 
تعين الخصة الشائعة ؛ فعمل ما ف الثانى دون الآول . ثم قال , فليتأمل » وعند 
التأمل جد أنه لا وزن هذا الفرق بعد ما تدم من اتاد الماط . 

وهذا ترجم الرأى القائل بتخميص العرف العمل للعام . هذا وقد جاء فى - 
5 الثبوت 9 غله العادة ل إلى غذه الاسم » فاذا صح هذا صار الاسم ألذى 
لللآفبام ؛ فإنها شريعة عربية أزأت على نى عربى ؛ ومقصد الشارع فوم الناس لها 
بطريق سهلة لا تعسف فمبها ولا إلغاز , ولد يسرنا القرآن للذكر فبلمن مدكرء . 
وهذا إتما يكون ناتباع معوود جمبور العرب الذين وصكُيم الرسول صل الله ' 
عليه وس بالآم.ة؛ ومراعاة عرفبم فى الالفاظ واعانى والأاساليب » لآن الشرومة 
كا قلت نزلت بلسأن عرق ممين غ» فهك أن سان نعض الأعاجم لامكن أن 
شرم من ججبه أسان العرب فكذلك لسان العرب ا “سكن أن هوم إلا من جهة 
المأوف لهم والمتبادر من كلامهم . 

ومن هنا ذكر أبو [اق الشاطى ”2 أنه لا بد لمن أراد الخوض فى علم 
القرآن والسنة من مءرفة عادات العرب فى أفواطا وأفعالها ومجارى عاداتها حالة 

التنزيل من عند الله والبيان ٠ن‏ رسوله , لآن الجبل بها موقم فى الإشكالات الى 


.ا١هؤ١ انظر للوافتات .”ص‎ )١( 


يتعذر الخروج منها إلا هذه المدرفة . وأوضح رحه ألله هذا المعتى بعدة أمثلة 
بذ كديا هايا 

)١(‏ قال تعالى , وأكوا الحج والعمرة لله . بحتمل أنه أمى بالإتمام ,م 
يحتمل أنه أعس بأصل الحج ؛ فإذا على ان الدرب كانوا قبل الإسلام آخذين به لكن 
على لغيين بعض الشعائر ونقص جملة هنما كالوقوف بعرفة واشبأه ذلك من 
وئنياتهم » علم أن هذا أعس بالإتمام وإزالة النقص الذى أحدثته وثنيتهم وإنما 
جاء [يحاب الحج نصا فى قوله تعالى ١‏ ولله على الناس حج البيت من استطاع 
إليه سيلا . . ظ 

(ب) قال تعالى ٠‏ مخافون رمهم من فوقبم » وه أأمنتم من فى السماء أن خسف 
[! بك الارض » فإن كمتى عن فوقهم وف السماء هما شببة إثيات الجبة لله سبحأنه ؛ 

لكن إذا عل أن من غاداتهم اتخاذ الالة فى. الارض 92 أن الآبة زات ودا على 
معتادهم بتعبين الفرق بين الإله الحق وآ لمهم الباطلة » وتنيها على نى ما ادعوه فى 
الآرض» فلا يكون فيه دليل على إ'بات جمة ألبتة . 

(ج ) أقول : ومن هذا الباب قوله تعالى ه يأمها الذين آمنوا لا تأكاوا الريا 
أضعافا مضاعفة » . ظاهر الآبة بوهم تخصيص الريا انحرم بما إذا كان أضعافا 
مضاعفة » لكن إذا عل أن من عاداتهم التعامل بالربا المضاعف . وأن الرجل هنهم 
كان يرنى إلى أجل ؛ فإذا حلقال للمدين : زدنى فى المال حتى أزيدك فى الأجل : 
فيفعل » وهسكذا عند حل كل أجل <تى يستأصل ماله بالدين الطفيف ‏ أقول إذا 
عم هذا عل أن الانة جاءت مراعاة لعاداتهم ؛ وتنديدا شنيع معاملامهم » فليس 
الريا عخصوصا بل هو حرام قلله وكثيره. / ظ 


الفرع الغانى 
أن يكون العرف المءارض للتصوص حادثا بعدها وطازئا عليها . وهذا 
إما أن لا يكن رده إلى أصل هن أصول الشرع أو يمكن . 
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فان كان الأو لفلا يقضى عل النصوص سواء أكان قوليا أو عملياء لآن من 
شرط اعتبار الءرف الذى تمل عليه الالفاظ أن يكو نمو جودا حال صدورها ؛ 
ولآن العرف العموقد يكون علىياطل . وقد قدم بسط هذا الوجه »5 تقدمت 
الرواية عن أى بوسدف ؟#خالفة هذا فما إذا كان النص مبنيا على العادة . روى له 
ذلك فى الريا فى الآشياء السّة. 20 

ويتفرع على هذا أنه لايجحوز فبم ألفاظ اللكتاب والسة بالاصطلاحات 
المستحدثة للفقباء » ؟ فى الفرضوالواجب والمادوب والهرام والمكروهوالسبب 
والشرط »؛ وكا فى ألرءا ء فإن الفقباء استعماوه فى فضل المال الخالى عن العرض 
سواءكان ربا النسيئة أو الفضل . ولكن الذىكان معتادا فى الجاهلية هو ربا 
النسيئة فقط . قال الفخر الرازى ” : اعم أن الريا قسمان : ريا النسيئة فبو الامس 
الذى كان مشوورا متعارفا فى الجاهلية اه . 

ولذا كان الريا الوارد تحر مه فى القرآن ربا النسيئة » أما ربا الفضل فهو حرم 
بالسنة كذا قاله الرازى أيضاً . 

وكالاءمان الواردة فى الكتاب والسئة فإن المراد مها الآ مان بالله؛ ليست 
بالطلا و الاق لآعم 5ق الموافقات عن أنى يوسف ماكانوا يعرفونها فى 
الجاهلة ؛: ولذلك كان اللخو منها غير مؤاخدذ به دون الطلاق . 

ويتفرع أيضأ على هذا فساد كثير ءن العادات المنقشرة فى المواسم والآفراح 
والما تم والمقابر ماله كتب البدع . / 

وإن أ١سكن‏ رد العرف إلى أصل من الأادول الشرعية صم التخصيص 
والتقييد به إن كان عاما » وذلك كالاستصناع وبيع الوفاء » خلاف ما إذا كان 
العرف خاصا فإنه لا يقذى عل النص إلا على فول ضعيف وتهدم . وق ه-ذه 
الحالة التخصص واتيد بالحقيقة هو الاصول التى يرجع الها العرف . ففسبة 
التخصيص والتةييد اليه تجوز . وهذه اللاضولكالإجماع السكوققى ودلالته ؛ والم:ة 
التقريرية » والتعليل المبتدأ بنوع من أنواع التأثير » وذلك بأن بجرى العرف 
فى عصر امجتهدين بفعل ثىء أو تركه ويقرونه, أو برى عرف بعس ف عصر الى 

صلى الله عليه وسل فيقره كذلك حيث يكون المقر عليه إجماءا سكوتيا فى الاول 

0 (0) قير اللكبير ج 0 ص7 ه". 


لد اج #4‏ مسب 


وسنة #مرير نه فى النانى » أو يكون مأ جرى نه العرف حم مستنبطا بطريق التعليل 
نوع هن أنواع التأثيركالضرورة ف إباحة المحظاورات والهرج فى الخفيف . 
ويكون الحاصل هن الص والعرف الطارىء عليه فى هذه الحالة تعارض دللين 
شرعرين فيحك للا بحم التعارض العام عنى معنى إن أمكن الترجييح صير اليه . 
وإن لم مكن صير الى أجمم ينما بتخصيص النص إن كان عاما و#ييده إن 
كان مطلقا . 

وبحسن أن أشير الى ثثىء من التخصيص والتقييد بالا جماع السكوقو الحصلحة 
المرسلة الحاجية؛ لانهما معظم مأ يرجع اليه العرف . أما الإجماع السكوقىفيخصص 
العام ويقيد الاطلق والخصص» والمقيد فى القيةة هوالمستند الذى تضمنه الإجماع . 

وتقدم أن الإجماع السكوتى -جة قطعية عند أ كثر الافية ؛ وظنية عند البعض 
فكون مارد إليه كذلك» لا سما وهو ما كير وقوع حادثته وتكرر فما لحم به 
الللوى ؛ فطول السكوت من الجتهبدين مع كارة الوووع دليل الرضا عن الآعس 
المتعارف قطعاء وعليه فيخصص النصوص على القولين ولو على رأى “المافية 
القائلين بقطعية العام متى كان مستنده مشبورا أو متواترا ؛ وإنكان آحادا كان 
فى مانبة خير الأحاد . 

وأما التعايل الحاجى لا على وجه القياس 5 يةول الحنفية؛ أو بعض ١١‏ يسمى 
بالاستصلاح م يدول الذزالى”" أو بالمصاحة الرسلة ما #ول المالكيةء فالكلام 
فى التخصيص هه مسلك صعب وطريق شام ا يدل فيه الطوائف .٠ن‏ 
الفقباء والاصوليين 072 صرح 4 دل أنه لا مالع من ذكر مأ نبمته هن 
كلام القوم . 

فأقول : العلة التى اعتبر الشارع جذسها أو عيثها فجنس السك ول يشبد لعينها 
فى عي:ه دليل بالاعتبار أو الإلغاء » إن كافت مناس.ة للمصاح الحاجمة التى إذا فؤقدت 
لحق الناس المشّة والحرج » فالمشبور عن الغزالى أنه لا يعتبر حجة ء لآنه يشتر ط 
ف المفاعية 21 ون ٠ن‏ الضروريات انس الى إذا نهدت فاتت مسال الدين 


60 بسميه_أستصملاحاأ ولايراه دايلا لايه يشترط فى اعتمار المح لحة المر سلة د لملا أن 
:كون ضرورية قطمية كلية . 


والدنياء وإذا لى يكن حجة لا يكون مخصصاً . وأما المالكية فيؤخذ من كلام 
ابن العربى فى أحكام القرآن أن المصلحة المر-لة تخد ص ألاص عندث ؛ فند قدمت 
أنه تمل عن مالك ف المرأة إذا كانت شريفة ال#در لا يازمها إرضاع ولدها 
إن قول دى غيرها لصلحة المحافظة ءاها وقال إن هذا مخصص لعموم وله تعالى 
د والوالدات يرضعن أولادهن -ولين كا.هين » . وءن رأى مالك رضى الله عنه 
أن المدعى عليه لا حلف إلا إذا كان بين المماضيين خلطة درم للبفسدة » إذ لو 
حلاف كل مدعى عليه لتجرأ السفباء على أهل الفضل فوجروا علهم ما شاءوا 
من الدعاوى ووقفوهم للحلف إيلاما واءتهانا ؛ وفى ذلك تخصيص مجرد المصلحة 
لنوله صلى الله عليه وس : ٠‏ البينة على المدعى والعين على من أندكر ٠‏ وحمل له 
عل ما إذا كان بين التقاضيين خاطة . 

ويستفاد من كلام الهافية فى الفقه أنه لاعبرة مها متى قام النص على خلافما . 
قال فى الاشباه : الفائدة الثالثة : المشتقة والحرج إنما يعبر فى موضع لا فص فيه 
وأما مم النص مخلافه فلا . وقال الزيلعى فى الرد على أنى بوسف حيث قال بواز 
رعى حشيش الهرم للحرج الذى يلحق الحجيج إذا منعوا الدواب منه» قال : ولان 
كان فيه درج فلا يعتبر » لآن الحرج إتما يعتر فى موضع لانص فيه وأما : 
النص خلافه فلا . وقال السرخسى ”© فى الرد أيضا : وإنما تعتير البلوى فما ليس 
فيه نص فأما مع وجوده قلا معتير به . ولما قال أبو يوسف وعزه تشرتن 
نجاسة الارواث لاختلاف الامة فى تجاستها ولعموم الباوى » قأل فى المبسوط : 
وأبو حنيفة رضى ألله عنه ,كول : الروث منصوص على نجاسته ها روينا فى حديث 
ان مسعود رضى الله عنه فتغلظ نجاسته ولا يءنى عن أ كثر من قدر الدرهم كار » 
والساوى لا تعتير فى موضم النص فإن البلوى للآدى فى بوله أكثر . لكن قال 
قف فت الفدير 29 فى هذأ الموضع من كتاب الهداءة : وما قيل إن اليلوى لا تعدبر 
فى موضع النص عنده كبول الإنسان» منوع , بل تعتبر إذا تحققت باللص الناق 
للحرج ؛ وهو ليس معارضة النص بالرأى. والبلوى فى بول الإنسان فى الانتضاح 
كرءوس الإبر لافيا سواه لآنها إأما تتحقق بأغلية عسر الانفكاك » وذلك إن 


.ا١؛88 جاص‎ )0 . ٠١.١ المبسوط دو ص‎ )١( 


العرف )07( 


تحقق فى بول الانسان فك قانا . وقال سعدى افندى فى حاشيته تعليتا على كلام 
العناية فى رد تبجويز أنى يودرف رعى <شيش الحرم : أقول: فأين قوطى «واضع 
الضرورة مساداة من قواعد الشرعاه. ويعنى بالضرورة الخحرج [: الحديث 
نه لافى الضرورة . 

فبذا الكلام من ابن اطيام وسعدى أفندى يفيد أنه مى فق الحرج والباوى 
وجب اعتباره ولو صادم اأنص ؛ لكن م صرم ابن الام ليس دليل الاعتبار 
التعليل أو المصلحة» يل النصوص النافية للحرج . فليس اعتيار الحرج فى موضع 
النص تمخصيصا له بالرأى بل بص آخر ولا مالع منه . 

لكن بق النظر فى ضبط هذا الحرج وتطبيقه ؛ فبالرغ من أن الفقهاء ضبطوه 
بأغليية عسر الانفكاك ببق أن آطبيقه على الحوادث حرج عظيم جدا لا يقير 
إلاالمن أعطى قوة الاظر الفقبى وسير غور الناس فى أحو الم ومجارى عاداتهم . 


وعليه فاذا بلغ الامى المتعارف هبلغ الحرج الشديد» وعمت بليته» وغلب عسر 
الانفكاك عنه؛ وأيقنا بتعطيل المسكمة من النص بالنسبة اليه .كان النص مقدورا 
على غيره بالنص اتافى للدرج . وهذا ولعمر الله موضع احتياط بالغ وحذر 
شديد , إذ ليس مجرد مششقة بزع الناس من عادا م مما تمرك به النصوص ولو كان 
من الآمور الكالية أوالحاجية التى يمكن الروج عنبها بكثير من الطرق المشروعة. 
فالعرف مبما قوى سلطانه لا يسمو الخروج عنه إلى مرتبة الحرج الاق بالنص 
زلا إذا وصل إلى أغلبية عسر الانفكاك عنه بحيث يقرب من الضرورة لفساد 
كثير من العادات » وإلا فلم نزلت الشرائع وأرسل الانبياء. ولو فتحنا هذا الياب 
لاستباح الناس كثير! من انحرمات. واستحسنوا كثيرا من الرذائل»؛ وإذن لهوت 
حالة المسلمين الاجتماعية إلى |الحضيض . قال أبوعيد الله بن شعيب أحد علياء توس 
وقضاتها فى القرن الثامن : وغلبة الفساد إتما هى من إهمال حملة الشريعة » ولو أنهم 
نقضوأ عقود الفساد لم يستمر الناس على الفساد . 

هذأ وقد فصل ابن عابدين فى نشر العرف فى حك تعارض العرف واللفن + 
فقال : إذا خالف العرف الدليل الشرعى » فإن خالفه من كل وجه بأن لزم منه ترك 
النص ؛ فلا شك فىرده » كتعارف الناس كيرا من الحرمات من الربا وشربالثر 


ولبس الرير والذهب وغير ذلك ما ورد تحره نصاء وإن لم مخالفه من كل وجه 
. بأن ورد الدأول عاما والعرف خالفه فى بعض أفراده أو كان الدليل قياساء فإن 
العرف معتبر إن كان عاما ؛فإنالعرف العام يصلم خصصا م تقدم عن التح ربر أله 


ونظبر ما #قدم أنه ليس مدار الرد وعدمه على خالفة من كلوجه» المصورة 
بأن يلزم منه ترك النص » وعلى الخالفة من وجه دون و+ه ؛ بل مما مبفيان على 
كون العرف له أصل يرجع إليه أولا ؛ فإن كان الأول اعتبر العرف ولو خالف 
النتص من كل وجه ولزم منه تركه بأن كان ما يرجع إليه العرف تصا أو إجاعاء 
فإن النص ينس ما قيله » وكذأ الإجماع نسم باعتبار مستكنده » فقد يعمل المجمءون 
على خلاف اانص الخاص ويكون ذلك دليلا على نص ناسخ له ء إذ لا إجماع إلا 
عن مستند ؛ وق وهم لايفسخ بالإجماع أى على الحةيقة » لآن الناسخ بالحقيقة مستنده 
لاهو ؛ وإن كان الثانى فبو مردود؛ وإن خالفه من وجه دون وجه . ألا ترى 
أن لبس الذهب المهىعنه عام أفر اده الاختم وغيره » ومع ذلك لو تعارف الرجال 
التختم لا وز تخصيص الاص به ء وأن الربا عام أفراده المضاعف وغيره » ومع 
ذلك لو تعارف الناس الربا غير المضاعف لا يصم تخصيص النص به ؛ واستد لاله 
مافى التحرير لا يفيد اعتباره إذا خالف النص من وجه دون وجه . لان 
العرف الذى قال عنه فى التحرير إنه خصص العام هو الموجود وقت ورود 
اللفظ ما يفيم من سياق كلامه . قال : العادة العر ف العملل عخصص عند الهمنفية نولافا 
للشافية كحرمت الطعام وعادة الخاطبين أكل البر » انصرق الطعام إليه ١.‏ ه 
والعرف الذى بتكام عنه ابن عابدين هو الطارىء على النص و القياس » 5 يفبم 
من كثيله أيضا. فللا كات هذا التفصيل منةوضا 5 وضم ؛ رأيت بتوفيق الله 
أن الخير فى العدول عنه . 


وقد يعترض بأن التخصيص العرف الذى كان موجودا زمان الوحى 
متصور حتى على مذهب الحنفية الذءن يشترطون مقارنة الخصص ؛ لان العسرف 
وإن سبقت نشأته على النص فبو ممتد إلى زمان وروده ٠‏ لكن لا يكاد يعقل 
التخصيص على رأى الحنفية بالعرف الطارىء لعدم الأقارنة , لآنه متأخر فبو 
بالنسخ أ-ق منه بالتخصيص . والجواب ما تقدم من أن الخصص بالحقيقة هو 


الدليل الذى رجع إليه العرف لا نفس العرق . قد يقال سلينا أن المحرج هو 
الدليل » لكن لا يزال التخصيصغدير متصور على رأى الحنفية فى بءض الآدلة 
كالإجماع والقياس والتعليل لا على وجه القياس . أما الإجماع فإنه لا وجود له 
إلا بعد زمان الوحى ؛ لانه على فرض وجوده فى زمنه لا ينعقد إلا بدخوله 
صلى الله عليه وسلُ فى هيئته؛ وبعد دخوله سكون الحجة فى قوله لا فى الإجماع , 
وأما القياس والتعليل ةد يتأخر زمانهما عن زمن الوحى . والجواب : أنا نسم 
التأخر لكن ليس المخصص ف الحقيتة هو هذه الثلاثة بل تتضمنه فقط » والنخصص 
بالحقميقة فى الإجماع هو مستنده؛ وف القياس هو دليل حك أصله؛ وفى التعليل هى 
الادلة النى شبدت باعتباره : ومقارنة هذه الثلاثه ظاهرة ؛ فإسناد التخصيص إلى 
الإجماع وما معه [أ هو هن حيث الظأاهر . 


وقسد يلوح فى بادىء الرأى أن هناك تعارضا بين العرف والتص فى بعض 
المواضع ؛ والواقع عدمه . ذلك أنه قد يكون النص هنوطا بعلة مفردة م يظبر 
العرف انتهاء هذه العلة فى بعض أفراد النص أو كاهء فإذا نظرنا إليه من حمث لفظه 
وحرفيته ظبر أنه متعارض مع العرف » وإذا فظرنا إليه من حيث مقصوده وأنه 
معلول بعلة أظبر العرف اتتهاءهأ فى بعض أفرادهء ظبر أنه لا تعارض » وهذا م 
قال صاحبا العناية والح وتبعبما ابن عابدين فى نبيه صلى الله عليه وسلم عن بيع 
وشرط ؛ فإن علة اللبى وقوع النزاع بين البائع والاشترى ؛ لآن من كان الشرط 
فى مصلحته بريد حضوله والآخر يريد الفرار منه؛ فلم »م مقصود الشارع من نظام. 
المعاملاات ؛ وهو رفع الخازعة . لكن إذا تعارف التناس شرطا من الشروط 
أصبح مسلءا به من العاقدين فترتفع المنازعة » وبهذا تنتهى العلة فى هذا الشرط 
المتعارف فيتهى النهبى” . وسيأتى رد هذا فى الصيغة الْممتّرئة بالشرط إن شاء الله . 
وبمكن القثيل له بما تقدم عن ألى بوسف من بناء المأتور فى معيار الربا على 
العرف الموجود فى عبده صل الله عليه وسل » فإذا تعارف الناس خلافه فلا 
تعارض ء بل الحاصل أن عرفهم أظبر تغير العلة فتغير الحكم تيعا لها“ ؛ 


(9) انظر العناية مامش فتح القدير ج وا ص ول؟ ؛ ورد التحتار عن المنح ج ؛ ص ٠١4و‏ . 


زم يل الأوطار ج ع ص وعم ؛ وإعلام الموقعين ب م ص هو . 


(١ 0#‏ اتات 


وبما أخرج الماعة عن ابن عير قال : فرض رسول الله صل الله عليه وس زكاة 
الفطر من رمضان صاءا من كر أو صاءا من شعير . قال المبور (2 : هذا كآن مبنيا 
على عرف المدينة فى القوت لآن المقصسود من مشروعية صدقة الفطر سد حاجة 
الفقراء من جنس ما يقتات الناس ليشدروا بالمسأواة فى بوم الءيد » فإذا كان 
القوت ااخالب هو الممح أو الذرة أو الآرزء كانت الصدقة من هذه الأأصناف 
هذا القدر » وليس هذا من معارضة العرف للنص بل هو مبنى عليه » فيتغير الحم 
بتغيره . وقد دأب الفقهاء على تسمية ما أخرجه العرف عن النص والاستحسان , 


المقام الثاتى 
العرف والقياس 


أما القياس فإنه يرك للءرف إن كان عاما » سواء أقره النى صل الله عليه 
وس 'أو عمل نه من غسير نكير من انجتهدين “أو دعت أيه صوورة الناس 
أو حاجاتهم ؛ لآن العرف حينذ أقوى حجة من القياس » ورءايته هى المصلحة ؛ 
لآانة اجارة اماس 

وهو من الاسستحسان على اصطلاح النفية ؛ فإنهم أطلقوه بمعنيين : أحدهما 
القياس الى فى مقابلة الجل المتبادر وجبه إلى الافبام » والثانى أعم من ذلك وهو 
الإطلاق الشائع فى الفروع » وهو :كل دليل يقال القواعد العامة » سواء أكان 
فصا أو إجماعا أو ضرورة . ومرادم بالإجماع ما يشمل العمل الذى يرجع إليه 
بعض أنواع العرف ءبدليل تمثليهم بالاستصناع ؛ كا أن رادم بالضرورة ما وشمل 
الحاجة. بدليل عشيلبم بطهارة الابار الموجودة فى الفلاوات مع سقوط فضلات 
الإيل والاغنام فها. وكذا يسمى بالاستحسان عند المالكية» فقد قسمه ابن العرى 
كا فى الاعتصام ؛ وقسم أقساما عد منها ترك الدليل للعرفأه . 

فر أمثلة ما ترك فيه القياس بالعرف : 


(1) أما الحنفية فذههم إخراج القيمة فى غير المنصوص 


لد إ[وإ هد 


)١(‏ القياس فى تجو الخام أنه نجس يفس_د به الماء قياسا له على نحو الدجاج 
لانه يستح.ل إلى نتن وفساد » ولكنه ترك لآن الماكمم قال السرخسى: ترركت 
فى المساجد -تى فى الاسجد الحرام مع عل اناس بما يكون منها 7" وهذا رأجع 9 
الإجماع العملى 5 صر نه ابن اللمام فى أ-كام البثر . 

(ب) إن القياس فساد الإجارة إذا كان فما شرط لا ,قتضيه العقد قياسا 
لها غل اليع ».وقد ترك هذا القياس بالعرف ف الشرط المتعارف . 

(ج) قال أبو حنيفة لا خير فى أمستة رين لتفاوته 
فى المعدن وااقدار والصنعءة فى ينه وطحنه وخيزه قياسا على السلم فيه » لآنه منوع 
بدلالة قوله صلى الله عليه وسلم : ٠‏ من أسلف فليساف فى كيل معلوم ووزن 
معلوم ٠‏ وقال أبو بوسف : لا بحوز إلا بالوزن لتفاوت آحاده قياسا على السلم 
فى سائر المتفاوتات الى تضيط بالوزن . وترك محمد هذ القراسين للتعامل بين 
الجيران بذلك وإهدارم هذا التفاوت والقياس يرك بالنعامل . قال ابن اللهام 
فى الفتهم 0 : وجعل المتأخرون الفتوى على قول ألى بوسف . وأنا أرى أن قول 
يمد أحسن . 


)١(‏ جوم ص4ة؟ 


2 أحنب 


الفصل الثانى 
تعارض العرف والعادة 0 لصوص المجتهد.ن : 

امجتهد : هو ذلك الفمه الذى سذل طاقته لاستنباط 0 شرعى من أدلة الشرع . 
وفبترشرط 1ه أت 5 ن عالما بآبات الاحكام وأحاديثها وامجمع عليه هنما 
والاصطلاحات اللذويه واصطلاحات السند والاسخ والمندوخ 08 الاحكام . 

وشرط كذلك أن يكون الما برف اناس وعاداتهم والاحوال الاجتماعية 
الى نكتنفبم ؛ فإن الجتهد يستنبط أحكام الله من أصوطا متوخيا فى ذلك مصالح 
الناس ؛ وبداهى أن كثيرا من الاحكام مبنى على العرف وأ<وال الزمان» على معنى 
أنه أمارة على الدليل أو قرينة تين على فبم الحم منه »يا ظهر ذلك فى الاستصناع 

والنفقة والتءزير وأسياءه والامان والاكتفاء بظاهر العدالة والاستئجار على 
علي القرآن وكثير ؛ فلو ل يكن الجتمد على عم كامل بعرف ااناس لاطأ الحق 
ور ا الله التى شرعت رحمة لاعالمين . ونضرب ذلك مثاين : 

00 الاصل فى النحل ودود القز أنه لابجوز بيعرما لعدم المالية » لآنهما من 
هوام الارض كالوزغ والذفاضع » وقد قال به الإمام أبو حنيفة » واسكن الإمام 
يمد نظر فى عرف الناس ؤوجد التعامل مبما جارنا بسحأ وشراء» والانتفاع مهما 
شائعاء حك ماليتهما » وأجاز بيعرها . 

(ب) قاعدة المذهب : أن الغاصب إذا فعل بالمغصوب ما يزيد فى قيمته » خير 
المالك بين أخذ المغصوب وضان الزيادة» أو ترك للخاصب وتضميه إباه» صيانة 
لمق الغاصب والمالك . وإن فعل ما ينقصه نقصانا غير فاحش ننه المالك 
التقصان . ثم اختلف اجتهاد الإمام وصاحبيه فما لو غصب شخص نويا فصبغه بلون 
ل 0 فى قمته » وعنهما أنه زيادة 5 لو صبغه 
بلون أدر أو أصذر . والعرف صاحب الفضل الآ كبر فى تنكوين رأى كل هن 
الإمام وصأحييه . قال مشا نا ' إن بى أمية فى زهن أنى حديقة كانوأ #تتعون عن 
لض المبوزاد سكان ل عويها “يعون ونا بدا كان تو اللسافن لسوت السيزا درج 
فأجاب كل منهم على ما شأهد من عادة أهل عصيره . 


ويل ١‏ سمه 


ولذلك نحد فقباء الخافية يعتبرون العلم بالعرف أمىا لابد منه فى الجتهد . 
قال السرخسى فى الاسوط «" من كتاب آداب القاضى : « وأقرب ما قيل فى <ق 
الجتهد : أن يكون قد حوى عل األكتاب ووجوه معا نيه » وعل الس:ة بطرقبا ومتوتها 
ووجوه معانها ؛ وأن يكون مديبا فى القياس؛ ءالما بعر ف التاس , اه . 

وقد ذ كر نحو دذا قاضيخان فى مقدمة فتاواه » وصاحبا الهداية والتسين 
فى القضاء ء إلا أنهما سأقاه بافظ قيل ؛ قال ابن الحيام "2 تعليقا على كلام الحداية 
فبذا القيل لايد منه فى انجتهد | ه . ٠‏ 

ولما كان العم بالعرف صفة أساسية للمجتهد .كان عمد بن الحسن يذهب 
إلى الصباغين ويسأل عن معاملتهم وما يتواضءون عليه فيها : ذ كر هذا فى البحر 
عن مناقب اللكردى . وكيا كان انجتهد أكثر اتصالا بالناس وأعرف بأ<و الم 
كان رأءه مقدما ف الفتوى والقضاء. لانه إذ ذاك يكون أميل الى الرفق وأقرب 
الى العدل ؛ ولذلك قال مشاضنا : يفتى بقول ألى يومف فما يتعاق بالقضاء لكونه 
جرب الوقائع وعرف أحوال الأس . 2 ١‏ 


وليس كل الاحكام يفنقر إلى العرف فى استباطه ؛ بل أكئدها لا مدخل 
للعرف فيه كالحدود والقصاص . 

على هذا كله دوان الفقباء الا<كام التى استنبطوها أو دونت لم ؛ جمعت 
اجتهادات ألى <تنيفة وصاحبيه أى يوسف وعحمد فى كتب ظاهدر الرواية وكتب 
التوادر 5 مالك رذى الله عنه بنفسه ذقبه فى كتايه ال مو طأٌّء م جمع #دنون 
فقه الإمام وصاحيه عد الر<ن بن القاسى ىق كتات المدوية: . و جمع للشأ نعى مذهيه 
الذى استقر عليه رأنه ىُْ كتاب الام وجمع لان حنيل مذهيبه عدد من الءلياء 
كالخلال والاترم والخرق وهكذا . 

ولم يقتصر الفقباء فى اجتبادهم على اسةياط الآا-كام التى دونوها أو دونت 
لم ؛ بل رمم كل إمام القواعدالتى سار عليا فى اجنهاده حتى ينتبجها من يأ بعده 
من يريد السير فى طريقه » ولآن الفقيه مبما أكثر من الاستماط ر فرض 
من الُروض فان يستطيع استيعاب الحوادث الاتجددة . 


)1١(‏ حمتردض 50 (ع) جح موص ممهع. 


.هط( ب 


جاء بعد ذلك المفتون تأعادوا النظر فى آراتمم البئية على الادات ورجحوا 
بعضها على بعض » والعرف والا<وال فى ذلك كله لها الآثثر الذهعال ؛ ققد سبق 
أن بعض الأاحكام ميتى على عادات الزمان وأحواله. وما لاريب فيه أن العادات 
تنوم والسرووات: أغار] ؛ والبلوى آم مما يصبح معه يتاه الاحكام الآولى 
أو ترجيسم ما رجحوه منها خاليا عن المكمة والمصلحة ؛ وميعثًا للضرر و الفساد ء 
ومنافيا لقواعد الشريمة المنية على جلب الصالم ورفع الحرج . 

لهذا .رك المفتون العمل عض النصوص ثأرة. ورج<و!ا عض المرجوح نارة 
أخرىء فكان ذلك إيذانا بأن العرف يتضى على فصوص الجتودن [ لغاء وترجيحا . 
وقد حي القرائى الإجماع على أن الإفتا, بالأحكام الى مستادها العوائد بعد 
تغييرها خلاف الإجماع . قال فى كتاب الاحكام 20 , ٠١‏ الصحيح فى هذه 
الاحكام الواقعة فى مذهب مالك والشافعى وغيرهما المأرئبة على الءوائد والعرف 
(للذين كانا حاصلين حالة جزم العلماء موذه الاحكام ؟ قبل إذا تغيرت تلك العوائد 
وصارت تدل على ضد ما كانت تدل عليه أولا” فبل تبطل هذه الفتاوى المسطورة 
فى الكتب ويفتى عا ت#تضيه الدوائد المتجددة » أو يقال : نحن مقلدون وما لنا 
إحداث شرع لعدم أهليتنا الاجتهاد قنفتى عا فى السكتب المقولة عن الجمهدين ؟. 
والجواب : أن جرى هذه الاحكام الى مدركها العوائد مم تغثير تلك العرائد ء 
خلاف الإجماع وجبالة فى الدين . بل كل ما هو فى الشرية ينيم العواند» ينغير 
الحم فيه عند تغميرها الى ما ت#تضمه العادة المتجددة اه . م ش 

فُن تر كوم لللنصوص ف المذهب أن أ حنيفة وصاحبيه قالا بفساد الاجارة 
على تعلم الةرآن » ومع قوة وجه هذا الرأى الآول كان يساءعد عليه إغداق البر 
هو أهل الإإحسان عل المعلمين ؛ م جمدت الآادىء وهى ضرورة تدعو إلى ال+واز»؛ 
وإلا لخيف على الدين أن .ذهب . ومنه أن أصل المذهب عدم تحديد مدة الإجارة 
بزمن خاص ؛ لمكن المتأخرين رأو! أن أوال الناس قد تذيرت »؛ وأن إطلاق ذلك 
يضر بالوقف إذ تفنى إجارته مدة طويلة إلى ادعاء ملكيته ؛ و لهذا أفى المتأخرون 
بتحديده يثلاث ستين قى الضياع ؛ وبسنة فى الدور واموانيت . ومنه أن المنقول 
فى كتب ظادر الروابة قبول قول الزوج أنه أستثتى بعد الطلاق» والكن المتأخرين 


(1) عد هه . 


0-0 0 كا 


أفتوا بأنه لا يتمبل قوله إلا بديئة لفساد الزمان . ومته ما فى المدونة إذا قال لامر أته : 
أنت على" حرام أو خلية أو برية ؛ أو وهبتك لآدلك» يازمه الطلاق الثلاث إنكانت 
مدخولا مها . وهذا بناء على أن هذا للفظ فى عرف الاستعمال اشتهر فى إزالة 
العصمة واشتهر فى عدد الثلاث . قال القرا فى الاحكام ما خلاصته : إنك الان 
لا تحد أحدا يستعمل هذه الالفاظ فى هذه المعانى » وقد تمضى الاعمار ولا يسمع 
أحد يقول لامرأته إذا أراد طلاقبا : أنت خللية ؛ ولا وهبتك لآهلك ؛ فالدرف 
فمبأ حينئذ هن قطعا . ومنه مافى الجامع الصغير : لو حداف لا 1 فاضا ثرو على 
رءوس اليمر والغنم عاسد فى ا مهل : على الغنم خاصة . 
قال المرغينالى فى أشداية : وهذا اختللاف عصر وزمان : كان العرف فى زمنه ذهماء 
وف زهانهما فى الغنر خاصة . وفى زماتنا يفى على <سب العادة ١ه‏ . وأمثال هذا 
كثير فى الطلاق والا »ان واعنات التعزير وصيغ العقود ؛ بما تحسن معه أن 
تكون نصوص الفقه المنية على العرف قواعد كلية لا فروعا ونصوصا جزئية » 
فإرت وضعبا على نظام القواعد يجعلها صاخحة للتطبيق فى كل القاروف هن غير 
حاجة إلى التعديل والتغيير » وءن غير حاجة إلى التذييه على أن هذا اللص عرف 
خاض ؛ ويذنى المفتّى عن كثير من البحث . 

وهن ترجيحبم للمرجوح أن ظاهر الرواية عن أنى حددفة وأنى يوسف صة 
ازواج بلاولى ؛ وهو الرأى الراجح الذى هر الال ؛ وعن ألى <نيفة 
وأى وسف أنه لا جوز فى غير 0 لآن كتراس الاشاء لا يمكن دفعه 
بعد الوقوع » فاختار بعض المتأخرن الفتوى ممذه الرواءة لفساد الزمان . 

ومنه أن أبا حذدفة وأبا بوسف قالا : إن العقار لا يتحةق غصبه فلا يضمن 
بالحلاك » وخالفبما مد وزفر والاة الثلاثة » وهذا الرأى مىجوح وجبا ؛ ومع 
ذلك أفتوا به فى عقار الوقف واليتي ٠‏ [ذ فيه صياأنة ماما عن العيث والضياع . ومن 
ذلك أن له مملاك المتاع 
عنده سواء أكان إبسبب يبمكن الاحتراز عنه كالسرقة أولا كالهريق الغالب . ويقول 
الصاحبان بالتنمان إنكان الخلاك بسب يمكن الا<تراز عنه ؛ ومع ترجيم المتأخرين 
لقول أنى -نيفة لقوة وجمه أفتوا بقولالصاحبينلتغير أ<وال الناس تحيث لاتحصل 
صيانة أمو الم إلا به . ومن هذا أن المالكية نصوا فى باب القضاء على أنه يحو زالإفتاء 


ها ". ١‏ سمه 


بالقول الضعيف إذا جرى العرف عوجبه ؛ ومن ذلك الأقوال المتعارفة فى فاس » 
الذى نظم فيه عبد الر حمن الغاى جموعة صالحة و رحبا حمنون . 

ومله أن أنااحيية قال باد أل: زارعة 3 وقال الصاحيان (اصحتهمأ 1 و مع 
تقو ينهم دهي ان حامر من حيث الدلدل قالو أ : الفتوى أأروم على قول الصا<يين 
لتعامل التاس بها . 

وقد ذال أن هذ! الصذيع ابتداع فى المذهب (تصريح الفقباء بأن الرأى إذا كان 
فق كت ظاهر الروابة لا يعدل عنه إلا إذا صح اشام غيم والكن مو ضع هذه 
المقالة إذا لم يتمتض العرف غير ظاهر الرواية » أما إذا اقتضى غيره وجب العدول 
إليه؛ لآنه يكون حبنئذ هو رأى صاب المذهب ومقتضى قوآعده» ميث أو وجد 
فى زمان العرف الحادث وشاهد أحوالا غير الاحوال؛ لأف بغير ما قال أولا” . 
وذلك لان من قواعده مراعأة العرق . وهذا قال فى الفنة : ليس للمفتى ولا القاضى 
9 2 على ظاهر المذهب ونركا اعرف . وقال القراق والفروق )»2 : وأمود عل 
اقولات أبدا ضلال فالدين » وجول ممةاصد علياء المسلمين وااساف الماضين . 


العرف الذى يؤثر على الدص الفهوى 

العرف المعارض للاص الفقبى إما أن ,ترتب عليه مع هذا معارضته للدليل 
الشرعى أولا” ؛ فإن ترتب عليه محارضته شرط فى تأثيره على التص الفقبى أن يكون 
عاما إلا على رأى من يقول حجية العرف الخاص » فإنه على هذا الرأى يؤثر فيه 
العرف العام والخاص عل السواء. فقول الفقباء فى الاستصناغ : لاايصمم فى الثوب 
إلا بأجل السلء لا يترك إلا بالعرف العام » فإذا تعامل الناس استصناع الثياب 
على وجه العموم م استصناعبا وإن / بذاكر الاجل . وإن ل سرتب عليه 
معارضة الدليل كان قاضيا على النص الفقبى سواء أكان خاصا أم عاما كصبغخ 
الالتزامات وقران اللا <وال العرفية والمدرار فهالم ينص عليه من أموال الريا . 
ةا ا وص ل د المذذهب حلول الدن مالم ننس هل تأجيلة .. 
ومع ذلك فقد ذكر فى الاشباه أنه لو باع التاجر فى السوق شيمًا من ول يصرحا 
حلول ولا تأجيل » وكان المتعارف فما بنهم أن البائع يأخذكل جعة قدرا معلوماء 
انصرف اليه بلا بيان؛ قالوا لآن المعروف كالمشروط ١‏ ه. ويكق هن الواود 
لهذا ما تقدم فى اشتراط العموم فى العرف . 


)١(‏ جاص لالالا. 


لب “راج +١‏ للالتتت 


ا مقال السلدس 


الفتيا »القضاء فى أنهما بيان لاحكام الله » غير أن الفتها بيان طاريق 
الإخبار عنه» والقضاء بيان بطريق الإلرام نه . وللعرف والعادة أثرفهما من 
وجبتين : أخذ الهكمن نصوص الفقباء. والتحكيم ف الوقائع . فالكلام فى بحئين : 


البحث الاول 
اخ الحم من صوص الفهراء 

الاحكام ااتى استنبطها المتهدون؟ قدءت أيست كلبا محكمة ححيث لا يطرأ 
علها تغيير » بل منها ماهو «بنى على العرف والعادةالغالية . وذلك لا ببق إلا ديما 
ببق مابنى عليه » فإذا تغيرت العادات تغيرت الاحكام ؛ فالجتهد فيها نما يسانبط 
إزمانه . وهناك شىء آخر هو أنالجتبد مبما بذل الطاقة لامكنه أن يستنبط أ -كاما 
يع مقتضيات الناس على مس الازمان بل كل مأ بمكنه هو كفاءة مقتضيات 
زمأيه , ووضعالقواءد التى ا تبعبا فى اجتهاده ليسي رعلها أتباعه . لذلك كان لابد له 
من خلفاء يستثمرون اجتبهاداته ما جعلبا مسابرة لاحوال الناس وهم المفتون 
والقضاة ؛ فكان علبهم أن بنقحوا الآحكام المبذية على العادة. بواسطة التغيير 
والترجيح ليجاروا بها عرف الناس » وكان عابم كذلك أن مخرجو! على قواعد 
المجتهد الاحكام الى تناسب ماحد من الحوادث وال فيا رعابة للعرف القائم ء 
بحيث تحفظ مصال الناس وآصون حقوقيم » وهم فى جميع ذلك "م قال ابن القمم 
إنما يرون بحم الهم فبموه من قواعد إمامبم » فلزم علييم أن يكونوا على عم 
كامل بالحم والواقمة حى يكونوأ صادقين فا رون عن المذ ه الذىاختاروه . 


ل ره ١‏ لتكت 


فلك يعرفوا الحم بحب أن يملموا مآخذ إماميم وقواعده المدونة فى كنتب 
أصولالفقه » وقواء:ه فيعليوا دن بينها قاعدةالعرف وشروط اعتباره وأحكامه 
بحيث يكو نون متمكاين من التخر يج ونرجيح عض الاراء على دض » وهذا قدر 
متفق عليه بين علاء المذهب . حكى ابن اهام وصاحب مسل الثبوت © الإجماع 
عايه . وقد نقل السراج الدى عن أنى يوسف وزفر وغيرهما من الأحواب 
«لايحل لأحد أن فى بوط مالم يلم من أبن قلذا . فاذا لم يكن المفى على علم 
بالمآخذ والقواءد بل له إلمام بالأ-كام نقط لا حل له أن يفى بغير المنصوص 
ولا بغير ما رجحه العلماء منه فى الكتب المعتيرة . بل حى ما حفظ من أقوال 
الفقراء بداريق الرواية وبشروطبا. قال أبن عايدين فى رمسالته رهم ال 0 
ذم قد بوجد <وادث عرفة غير عخالفة للاصوص الشرعءة ثيفى مما . ١ه‏ . 

أما الواقعة فلى كون على فقه كامل مما بحب أن يعرف أوال الناس 
وعرفهم القولى والف_لى وأنه عام أوخاص » ويسأل المستهتى دن عرف بلده 
والظاروف الحيطة حادنته , إن دلكملاك جلية الوقائم » لاسما القرائنالدرفية 
فإن لما أنرأ كبيرا فى فرم حمائق الأثياء والغييز بين الحق والباطل . وتتمل 
فى التبيصرة عن الر<لة لان رشد : ولا حل للمفتى أن يفتى ا يتوقف على العرف 
إلا بعد معرفته العرف . قال شهاب الدين القرافى : وينبغى للدفى إذا ورد عليه 
مستفت لا يعل أنه مر أهل البلد الذى فيه المفنى , لا يفتيه بما عادته يفتى به 
حتى يسأله عن بلده» وهل حدث له عرف فى ذلك البلد ٠واذقر‏ لهذا البلد فى ذلك 
اللفظ اللغوى أم لا؛ وإن كان اللفظ عرفيا فبل عرف ذلك البلد موافق هذا البلد 
أم لاء وهذا أس متعين لا مختلف فيه العلياء . وإن الحادثتين متى كاتا فى بلدين 
ليسا سواء فى العرف ء فإن حكميما ليسا سواء | ه. 

إذا وضح هذا فلا يحوز للمفتى أن يفى بغير ما يقتضيه عرف من وقعت له 
الحادثة كالمسطور فى كتب المذاهب ما خالف العرف القَام .فإن ذلك موجب 
للعضيان وموقم فى أشد الاثام , لآنه ير إلى الحم بغير ما أنزل الله » ولانه 
دخولف الفتوىمن ل يتأهل له . ظ 


١ (‏ ) التقرير جع ص 4م . وشرح أاسلم ج ١‏ ص 1١4‏ . 
( ؟ ) رسائل ابن عابدين ج ١‏ ص غ8؛ 


1١١3 0-6‏ سه 


وجب كذلك أن يسكون فته النفس له فراسة صادقة بمةاصد المستفتين لملا 
يتخذ ذريعة إلى الرار وقضاء مارب خبيثة . وليفت.هم من أ-كام الشرع عا فيه 
الا صلا م والعدالة » فكثيرا مأيرى الهم تلفق والدعاوى الصوريه رفع 
لا لثىء إلا للإضرار وأكل أموال النأس بالباطل . 

قال فى فتح القدير ”© عند قول الهداية : ولو أكل لما بين أسنانه لم يفطر 
وإن كان كثيرأ بفطار ؛ وقال زثر : يشطر فى الوجمين ١ه‏ مأ لصه : 

التحقيق أن المفى ف الوقائع لاد له من ضرب اجتبهاد ومعرفة بأحوال 
الناس ؛ وقد عرف أن الكفارة تفتقر إلى وال الجناية » فينظر إلى صاحب الوأقعة 
إن كان من يعاف طيعه ذلك أخذ يول أفى نوف . وإن كان من لا أثر إذ 
غيدة اخ دول وقن هد ش 

والأنفينن ا تبجتالاة الشوم ع قال جاو لسع عاك ؤذا الب 
ذلا يكن فيه حفظ الا-كام والدلائل . قال فى آخر منية المفتى : لو أن الرجل 
حفظ ججميع كلتب أسحابا لابد أن يتتدذ للفتوى حتى بيتدى إليباء لآن كثيرا 
من المسائل جاب عنه على عادات أهل الزمان فيا لا مخالف الشريعة ١ه‏ 
والقاضى كالمنتى فى جميع ما تقدم . 

ثم إن ما خالف فيه المفتون الآانمة الاول وما خرجوه على قواءدهم من 
(لاحكام التى اقتضاها العرف الحادث أو نساد الزمان», ليس ت#ديدا للاجتهاد 
ولا خروجا عن مذاهب الاثمة حتى يقال إنه رأى المفى وإن نسبته الى الامام 
كذب ؛ لآن ذلك كله مقتضى قواعدمم ومأذون به منهم ؛ فإن مراعاة العرف 
وتغير الزمان والضرورات اللاحقة ,الناس قاعدة أحكبها اافقباء وناسبت قواعد 
الشرع الحسكم . وكذا ترجيح بعض الأراء الفقبية بالعرف وتغضير الزمان 
والمصلحة ولوكات رأيا غارجا عن المذهب تنطق به أقوال مشاي المذهب 
التق وأع الم . 

قال المفتى قاضيخان : وإ ن كانت المسألة مختلفا فيها بين أصحابنا ٠‏ فإن كان مع 
أنى حنيفة أحد صاحبيه يرخذ بق ولا ء وإن خالفه صاحباه ف ذلك فإنكاناختلافهم 


."55صا٠ ج‎ )١( 


0ل 3 


اختلاف عصر وزمان كالقضاء بظاهر العدالة ؛ بِوْخَذ بقول صاحيه لنغير أحوال 
الناس . وال الشيخ قاسم قطلودة!ا تلبيذ ابنأطهام() فى التصحيح 5 قلت : يعمل عثل 
ماعمنوا من اعتار غير العرف وأعتوال الأس؛ وماهو الارفق بالناس. وماظبر 
عليه التعامل . وما قوى وجبه . ول ابن عابدين فى رمم المفتّى عن ابن يجم فى 
دسا (مة زوع اإفضاء:: ولا يرجح قول صاحييه أ أحوعا ع :ا إلا لمو جب »ء 

وهو إما ضعف دايل الامام » وإما للضرورة والتءأم لك رجيح قوغا فالمزارعة 
والمعاملة ؛ وإما لآن خلافبما له سوب اختلاف العضر والزهان وانه لو شافد 
مأ وقم فى عصرهما لوافقهما كمدم التقضاء بظاهر العدالة . 

ورآينا التاأخرت عن الي برج<ون قول الششافىى بالضيان فى إتلاف 
منافع الوقف واليتم لفساد الزمان وغلبة أكل الآموال بالباطل مم اعثرافهم 
بقوة وجه مسا > 0 ف فصل التعدى . 

فاع ذإك أن «دهيئا فى زوجة المفمود أنه يفرق باه وبيمأ لعد لسعين سءة 
أو موت أقرانه فى بلده . ومذهب مالك التفريق له_د أرِع سنين . ومع ثر جييحهم 
لمذهنا 6 فق فتم القدير م :هوأ من الفتوى عذهب مالك عند الداعية . قال 
المبستانى : لو أفتى فى موضع الضرورة لا بأس به على ما أظن أه . 

ومن ذلك أن مذهيئا فى #تدة الطبر أأتى «لغت برؤية الدم ثلاثة أيام ثم امتد 

ها : إنها تيق فى العدة إلى أن ميض ثلاث حيض وأو استغرق ذلك عمرها . 
0 تنقعى عدتها بسنه من تارعم الطلاق .قال فى الدازية : الفتوى فى زما نا 

على قول مالك اه . وهذا ترجيح قم جدأ فإن مذهب الخافيين فى زوجة المفةود 
وبمتدة الطبر كان يناسب ذلك الزمانالاول الذى كانت القلوب فيه عامرة بسلطان 
الدين والايدى فيه كرمة بالخير: فكانت المرأة تستطيع أن نظل مدة طويلة 
حافظة لعبد زوجهما مأموثة العوز لاخئى عابها الريبة ؛ مخلاف هذا الزمان الذى 
ضعف فيه الاممان وندر فيه الحس:ون مما لا نستطيع المرأة معه البتقاء طيلة هذا 
الزمان من غير أن تتعرض للحاجة أو تستبدف لما دش الكرامة . ومن ذلك 
أن ظاهر الرواية عن الامام وصاحبيه أن هلال رمضان لا يثبت فها إذا كانت 


() فى تصحيح القدورى : فان فلت قد يحكون أقوالا من غير 'رجيح وقد مختلفون 


د 51 ابتم 


السهاء صافية إلا بإخبار جمع عظم تقع غلبة ظن الثبوت خيرهم » وعددثم مفوض 
إلى رأى القاضى ؛ لانت الكثير من الناس ,توجهون بأبصارهم إلى السماء عادة 
لالقاس هذا الآمى الدنى العظي . والمفروض أن لا ماذم من غيم أو غبارء 
فتفرد الود والاثنين بالرؤية مظنة الغاط . وروى ال+حسن عن أنى حهة أنه 0 
بشاهدن » قال فى البحر : وينبغى العمل على هذه الرواءة فى زماةا » لان الناس 
تكاسلت عن ترالى الاهلة . وحيئئذ فليس فى شبادة الاثنين تفرد من بين 
الجم الغفير حتى يظور غلط الشاهد » فاتتفت علة ظاهر الرواءة . 

وهذا كله يقبين لنا أن رجحان الرأى كا يكون بالدليل يكون برعابة العرف 
وأنتو ال اوماق 

وجب أن يسلك هذا السييل ف الموازنة بين المذاهب »ا يجب أن بحث 
ا موازن عن عرف صاحب المذهب والقاروف إقاعة فى زمانه <بى إغدو عد 
على رأيه بااثوة أو الضءف -ديدا ؛ وحتى يكون هذا العلل أداة نافعة للبحث عن 
الآراء الفقبية القوية التى تدير ها أمور الناس وتصان بها حةوقهم ؛ وبهذا تدوم 
على الفةقه حماته وجدته . 

م إن فتوى الفتى التى خالفت نص الامام للاسياب اللهدمة ليست عين 
مذهبه ؛ بل هى مقتتضى مذهبه » لانمالم ترو عنه بذاتها » بل استنبطت من 
قواعده: فلا يقول المفتى الحتق مثلا قال أبو حنيفة إلا فها روى عنه . ذعم يصيح 
أن يسمى مذهبه » عنى أنه قول أهل «ذهبه أو مقتطى مذهيه . 

وبعد»ء فإن ما ورد فى هذا الال والذى قبله لدليل وأضح عا غى: تضويضن 
الفقه وقضائم! مالم الناس وقدرتها على حل مشا كليم عل اختلاف أزمائهم 
وأقطارمم وجنسياتهم . وهذه سنة سلفنا الصال وعمل فتهائنا الاعلام الذين فطنوا 
إلى حكمة الشارع وراعو! مماصد الدين فىكل زمان ومكان» فاختاروا منالاحكام 
ما فيه مصالل العباد وسد ذرائع الفساد » وما فيه صيانة حقوق الخلق والخالق . 
رسفت عندهم عقيدة ثابتة خيس بعبد الإسلام من جحدها » وهى أن الشريعة 
صالحة لكل زءان ومكان : فأعماوا ملكاتهم فى أحكام الجتهدن » ورجحورا مها 


عع 11 ست 


ما يدير الام وبحفظ العدالة ولا مخرج عن قوله سبحانه ه ومن لم بحجم. 
ا أنرل الله فأولئك م الفاسقون . . 

أفبعد هذا يليق أن يركى شرع الله ويتهم فقه المسلدين ,اله ور عن مقتضيرات 
العصر وجحافاة مصاح الناس فى هذا الزمان ,ثم عيل أولئك الآفا كون المطلون 
الى اختيار أحكام من الشراام الغربية فيحكيونها فى أءوال الناس وأعراضهم 
ودمائهم !. يؤثرون لتحقيق العدل بين الناس وإخراجبم من العنت والعدوان 
أحكاءا هى من عمل الإنسان ال_دود التفكير الذى يؤثر فيه الزمان والمكان 
والشهوات والغاءات على أحكام السماء الى شرعبا العلام بمصالم العباد ما كان 
وما يكون أحك الحا كين يما يصون العدل ويحق الحق . لقد عم أولّك اللحدون 
مايا حكم الإسلام وسيئات حك الشيطان من أكل أموال الناس بالباطل 
والتلاعب بالحقوق وانتثار المظالم والفسوق »وعدوا كذلك ما جره الحكم 
بالقوانين الوضعية فى بلاد الاسلام على أبنائه من الويلات والنكبات بعد ما كان 
يتمع بقوة ومنعة ملا كبما الفصل فى المظالم حكم الشريعة المطورة . 

عل أن هذه الّوانين التى بدعون لا العصمة والاستقامة ليست إلا مقتطفات 
من فته المسامين مضافا إليها ما ارتضته أهواء الفجور وأغراض ال مطامع . أجل : 
فلقد امتد ظل الإسلام على بلاد المغرب وأسبانيا وجنوب فرتساء وكان المذهب 
المالى هو المعمول ,ه فى هذه البلاد وكتب المالكيين منلثة فيا . 


فعل علاء الفقه أن بوازنوا بين آراء المذهب فيختاروا منها ما تنصره الحجة » 
وما فيه المون لصاح الناس والرفق بهم ؛ تحقيقا لقوله تعالى , وها أرسلناك 
إلا رحمة للعالمين . ووما جعل علي فى الددن من حرج ء <تى لا نكون كأولئك 
المتعصين الذين زعموا أن الك والفتوى وقف على أحكام معينة» فاقوا المتاعب 
لديتهم وبلادم . وحتى حمل الناس على الوسط والاعتدال فها يليق بالججبور » 
من غير جنوح الى الشدة بتقبع ما فيه حرج ؛ ولا ميل الى الالال الذى قد بجر 
إليه تنيع الرخص»ء فإن ذلك مقصد الشارع سبحانهم يشير إليه قوله صل الله عليه 
وسلٍ , إنمنكم منفرين» وقوله ه سددوا وقاربواء وقوله ه القصد القصد تبلغوا .. 
قال أبو إسحاق الشاطى : المفتى البالغ ذروة الدرجة هو الذىيحمل الناس عل المعمود 


١1#‏ لد 
العرف (8م) 


الوسط قما يليق باجمبور. وقال: إذا ثبت أن امل على التوسط هو الموافق لقصد 
الشارع » وهو الذىكان عليه الساف الصالم ء فلينظر المنلد أى مذهب كان أجرى 
على هذا الطريق فبو أخلق بالانباع : وأولى بالاعتيار؛ وإن كانت المذذهب كلبا 
طرق الى الله ؛ ولكن اجيج فيا لابد منهء للآانه أله من اتباع المرى ؟! تقدم : 
وأقرب الى تحرى قصد الشارع فى سائل الاجنهاد . وبين رحمه الله أن البوائد» 
ما هدرف به الترسط . وذق الله أ 1صلحن الى ما فبه رحمة للعالمءن من أحكام الله . 

نم إن ما بنى من الفتاوى على العرف يتغير حننا بتغيره ؛ عبل وزان ما قلت 
فى فوص اتجنبدين ؛ لآن صاحب الفتوى ما أفّى ها إلا مناسبة للعرف الذى 
كأن فى زماله . 


١5م4 أنظر للوافتات  > *ص مه؟6 +85 ر حاص‎ >١2 


عض 11١+‏ جد 


البحث الثابى 
تحكم العرف فى الوقائع 


ذل لل 111 اللس لدت 


لا نزاع فى تحكم المفتى للعرف ف الوقائع » لإظبار الحق من الباطل » وتمييز 
الحلال من الحرام ؛ كالضمان وعدمه مهلاك الودائع وماهو من قبيل الآمانات 
فإنه بحم فيه العرف فى الحرز والحافظ » حتى لو أحرز اللتقود والمصوغات فى حرز 
الابئعة أن أحرو الاقة فق حرو المطن ان ضام وار احجروت بحرزها العرق 
لم يضمن ؛ ولو أودعبا عند زوجته أو أولاده لا يضمن » ولو أودعما عند أجنى 
ضهن عملا بالقرينة العرفية . وءن ذلك جواز التقاط المال على سبيل الك أو الرد 
علىمالك حيث ينظار فيه الىالءرف » فإن كان حقيرا جرت العادة أن مالكه لايأءه 
ولا يلتفت إليه جاز تمل والاتفاع به وإلا لا يحوز التقاطه إلا لتعريفه 
ورده . ومن هنا قالوا : تعريف نحو القرة وكسرة الخيز من الورع الوارد . ومن 
ذلك مدة اللقطة التى ل بعدها الانتفاع ها فإنه ينظر فى مقهدارها الى العرف 
فما يناسب كل لتعلة ويءلم أن صاحبا لا يطلبا بعدها . 
وكذا القاضى يعمل بااعرف ؛ وذلك فى 'لاثة مواضع : الآول ف الامتناع من 
سماع الدعوى . الثانى : الحم بمقتضى الالفاظ العرفية وحمل صيغة الدعرى على 
مأ يفيم عرفا . الثالك : فى ترجيح من له الول عند التزاع وعدم المونة , 
الموضع الأول : بمتنع القأضى من ماع الدعوى» ععنى أنه لايمأل الدعى عليه 
ؤلا يطلب جوآبه عنها عند اقترانها ا يكذ.ما فى العادة » لآن هذه الغريزة :دل على 
أن المدى أيس له حق فما يدعيه ظاهرا . قال فى البحر 2" عن خزانة الآ كل : 
إن هشاما قالق نوادره عن محمد : رجل يعرف بالحاجة والفقر ليس بيينه إلا بورية - 


. لاع مغ؟‎ )١( 


ل م#إ١‏ مسن 


(إحصير من القصب) ملقأة؛ صار بيده غلام عرف باليسار؛ وعلى عنق العيد بدرة 
أى كين فبا عشرون ألف دينار : فادعاه رجل عرف باليسار » وأدعاه صاحب 
الدار» فبو الذى عرف باليسار . و تقل ابن الغرس فالفوا كه البدرية عن المسوط : 
“رجل برك الدعوى ثلابة وثلا ثين سنة و دكن له مائع من الدعوى م أدعى > 
لم تسمع دءواه لآن نرك الدعوى مع القفكن يدل على عدم المق ظاهرا . اه 
وشرط ابن الغرس فى مة الدعوى أن يكون المدعى محتمل الثبوت عادة. وقاله 
إبن نحم فى البحر : وقد ادتنْسّطت من فرع الغلام أن من شرط سماع الدعوى 
أن لا يكذب المدعى ظاهر حاله م هو مصرح به فى كتب الشسافعية . وقال : إنه 
لا بدرى هل ماقاله ابن الغرس منقول عن المتقدمين أو تفةه منه . وعبى كل حال. 
فالفته فى المسألة ميح يدل عل هكلام أصماب المذهب كا تقدم عن الإءام جمد , 
وهو مذهب المالكية .وقد عول عليه أبن القم فى الطرق الحكية , ونقله عن. 
الاصطخرى الشافىى : ومثّل له بأن بدعى الدقىء استتجار الأسير أو ذى الطيئة 
والقدر لعلف دواءه و كزين بأيه . 

وعلى هذا يتخرج الامتناع من سماع الدعوى إذا تركبا صاحبا المدة الطويلة 

من غير عذر »كالصغر والغيبة وكون العين موفوفة» حيث لا ولى ولا وكيل»؛ مع 
وضع المدعى عليه بده على العين وتصرقه فيها إخير البيع » أما التصرف به قفيه 
تفصيل لا نطيل يذكره . وإتمالم تسمع فى هذه الحاله لآن العرف يكذ به 
وبدل ظاهرا على أنه لا حق له إذ المعتاد أن الإنسان لا يسكت عن المطالبة 
مله مدة طويلة مع الفسكن واسكيلاء الغير عايه . وليس هذا قضاء بسقوط المق 
بالتقادم <قى نحم ببطلانه 5 لص علية ق الفههع بل هو ممع من سعاع الدعوىلل! تَقدم 1 
وقدر فقباوٌنا المدة الطويلة يثلاث وثلائين سنة فى الاوقاف والمواريثك» 
ومخمسة عشر فى غيرهما؛ وقدرها المالكية فى العقار بعشرسنين . و يستفاد ٠‏ نالبحر 
أن التقدير عند نا لهبى بعض السلاطين قضاته عن مماع حادثة بعد هذه المدة . ولكن 
نص فى تكملة رد امحتار على أنه اجتهادى . أما المالكية فقدروو! لتقديرهم حديثا 
عنه صل الله عليه وسل قال 5 فىالشرح الكبير «من حاز شيئًا عشر سنين فبوله0"©,.. 
)١(‏ انظر فى هذا البحث رد المحتار أول كتاب الدعوى . والبحر ج م ص 710 وتكاة ‏ 

رد امحتار ج ١‏ عن 64ه؛ والطرق المكية صن 115 ؛ والدسوقاعل الشرح الكبير جب ص 88 . 


14و 


الموضع الثانى : الحم بمقتضيات الالفاظ الواردة فى العقود كالبيع » فلو كان 
| المبيع أرضا وتنازعا فما يتبعبا عرفا حك للبائع . وكذا حمل صيخةالدعوى عل العرف 
سواء أكان المدعى عقارا أو منةولا أو دينا عقدا أو فسخا. قال فى معين الحكام 
ص ى؟ ( : قاعدة :كل من له كلام حمل كلامه على عرفه ١.‏ ه لكن ذكر أبن نحم 
فى الآشباه ص . ؛ أن دعوى النقود لا تحمل على العادة المامة . وفرع على ذلك 
أن المدعى لو كان نقدا وفى البلد نقود مختلفة المالية وأحدها أروج»ء لا تحمل 
على النقد الغالب ؟ فى الببع » بل لايد لضحة الدعوى من بيانه باجنس والصفة ؛ لآن 
الدعوى إخبار عن وجوب مال سايق» فن الجائز أن يكون العرف الغالب وقت 
الدعوى متأخرا عن وقت الوجوبء فيكون تمييدا بالعرف الطارىء » وتقدم أن 
من شروط العرف أن يكونموجودا وقتالتصرف . وذلك خلا ف البيع وغيره 
حيث قالوا فيه : حمل العوض عل النقد الغالب لآنه إنشاء فىالحال» فتحققت المقارنة 
بين العرف وما قيده . قال فى تكلة رد ال#تار من أول الدءوى عن فصول الععادى: 
إذا كان فى البلد نقود وأحدها أروج لا تصح الدعوى مالم يبين ١‏ ١ه‏ . 

هذا ولكن ذكر صاحب الذخيرة كا نقله البحر ”© من أول البيوع عنه : 
أن الدعوى فيا إذا كان ف البلد نقد غالب تحمل عليه لآن البيان العرفى كالبيان 
اللفظى , إلا إذا طالت المدة بحيث تفير العرف ولا يعل التقد الذى كان غالبا 
وقت الوجوب يتمذ لا بد من البيان باللفظ . | 

وعندى أن هذا التفصيل رأى وجيه » لان السبب فى عدم الا كتفاء بالبيان 
العرفى فى الدعوى احهال تأخر العرف عن سبب وجوب المال المدعى »؛ فإذا 
قصرت المدة بين سبب الوجوب والخصومة يتلاثى هذا الاحتهال»؛ لا سما وأن 
تركيز العرف بين الناس يفتقر إلى زمان . 

الموضء ألثالك : يرجح القاضى بالعرف من يكون القول له من المتداعبين 
لقوة جانب هن يشهد له العرف » لآنه متمسك بالظاهر وما هو الاصل . والعين 
لكونها حجة ضعيفة [ا شرعت على أقوى المتداعيين . ويستثتى من الأرجيح 

بالعرف ما إذا كان أحدههما خارجا والاخر ذايد ؛ لان شبادة اليد الى هى سبب 


. 7٠6١2 عاج وراص‎ ١ 


*«!و ل 


املك أقوى من شهادة العرف ؛ وما إذا كانت ألعين فى يد ثالث » لآنه نما يرجح 
بالعرف عند الاختلاف ف العين بعد ثيوت سبب الملك أوهو اليد لكل مهما ؛ 
وذلك5 إذا اختلف الزوجان فى متاع البيت حيث يرجم القاضى قول كل منبما 
فها يصلح له عرفاء فيقضى به له بيمينه » لآنه وإن كان لكل واحد من الزوجين يد 
على ما فى البيت » لكن يدمن شبد له العرف أقوى وأظبر ؛ لانها بد اخغتصاص 
بالاستمال والتصرف» ويد الآخر يد استيلاء فقط : فيقضى للمرأة بنحو ثيابها 
والحلى . وللرجل حو ثيابه » والسلاح والفرس . وبحل هذا إذا لم يكن أحدهما 
صانعا أو متجرا فيا يصلح للآخر فيكون القول له فيهءي فى الكفاية والتبيين. 
5 اي سي ع ا واي 

ها تأتى بالجباز فكانت يدها فيه أظبر . وقال أبو حنيفة :كل ما يصلح لما 
مجم بود يت » فيقذضى لهء لآن اأرأة وما 
فى يدها في بده . 

ومن هذا ما إذا اختلف رجلان فى سفينة مها دقيق . فادعى كل وا<د السفينة 
ومأ فهاء وأحدهما يعرف ببيع الدقيق » والاخر يعرف بأنه ملاح ؛ فالدقيق للذى 
يعرف ببيعه » والسفينة أن يعرف يأنه ملاح . ومنه هالو تنازع الاب وايئته 
فى متاع ساقه إلى بيت زوجباء فال : هو عارءة . وقالت : بل هبة » فالقول لمن 
يشبد له عرف البلد » عبل ماعليه الفتوى . إلى كثير من أمثال هذا . 

ويظبر أن هذا الترجيم أغلى ؛ فقد قال فقباؤنا فا لو اختلف عطار 
وإسكاف ف ألة العطارين واللاسا كفة وهى فى أيديهما : إنها :.كون بينهما نصفين 
عند علا! » ولم .رجحوا بالعرف . وقد حاول صاحب العناية الفرق بين هذا 
الفرع والاختلاف فى الجباز بأن الأرجيح فى الجباز كان بيد الاستعال المشاهد » 
والموجود هنا الصلاحية فقط . ورد عليه فى الحواثى السعدية وتكملة الفتح بأن 
المصوص عليه فى مسألة الجباز كفاية الصلاحية . وعندى أنه ينبغى الترجيح 
بالعرف هنا حيث لم يظبر ماذع منه . 

والترجيح بالعرف مذهب المالكية أيضأ ؛ فقد قال اي النصرة”) بعد 
ماقرر أن المذهب القضاء بالعرف والعادة : وهذا أصل لا مناقضة فيه على 


)١(‏ ج وص هه 


498 ست 


المذهب حتى قال أتمتنا رضى الله عنْهم : لو اختاف عطار ودباغ فى المسك والجلد» 
أو اختلف الفقيه والحداد فى القلنسوة والمكير » أو تنازع رجل وامرأة رحا 
يتجاذيانه : فالقول فى هذا كله قول من شبد له العرف والسادة مع ميته . 
أما الشافعية فلا يرجم بالعرف عدهم؛ ففى مألة الزوجين بيحلف كل منبما 
للآخر على ما بيده ؛ ويقسم المتاع بينهما إن لم تكن هناك بينة . 

احتجوا فى مسألة الزوجين بقوله صلى الله عليه وسلم 5 عند اابييق : « البينة 
على المدعى والعين على المدعى عليه » فانه يدل على أن من ادعى شيمًا كان عليه 
95ب ا 
المدعى والمدعى عليه يأن المدعى هن كان قوله على خلاف أصل أو عرف» 
والمدعى عليه من كان قوله على وفق أحدهما . ويقربمن هذا قول بعض فقمائنا : 
المدعى من يتمسك مخلاف الظاهر ء والمدعى عليه من ينمسك بالظاهر . وعليه فلا 
مخالفة للحديث . لآن من ادعى شيدًا وشبد له العرف » ثيتت له بد اختصاص ٠‏ 
وضار مدعى عليه 29 


لا يقضى بالعرف بلا مين 


أما القضاء عجر دالءرف بلا مين فلا يم ؛ لانه قضاء مجرد الظاهرء والظاهر 
لضعف دلالنه على الحق واحتمال غيره معه احتهالا قويا لا يصلم دجة للإابات . 
اليم إلا فى أشياء يدل العرف فيها على الحق دلالة واضحة حيث تقرب من القطع 
ونضعف معباأ الاحّال » كقول الصاحيين فيا إذا اختلف الصافم ورب الثوب 

فى أصل الاجر بعد الفراغ من العمل ؛ حيث حك أبو يوسف عادة الصائع مع 
صاحب الثوب » فإن كان من عادته أن يعمل له بالاجر ةتذى به ؛ وحكم مد عادة 
الاح مع النأس ‏ فان كان ون مبذه الصنعة بالاجر أخذ بتموله » لآنه لىا فتح 


)06 الظر تكملة الفح و:كلة رد امحتار والبحر من أخر باب التحالف , والتبصرة ج 7 هم 
وتبذيب الفروق ج ١‏ م 4م( والزيلعى أول كتاب الدعوى وميذب الشيرازى ب + م وم . 


الحانوت لاجله جرى ذلك يجرى أتنصيص عليه . قال خواهر زاده : الفتوى 
على قول #د . قالوا : ومن هذا القبيل كل صانع نصب نفسه لاجر » وكل 
شى. أعد لتحصيله كالفنادق والخامات . ومن ذلك الخط فى الصكوك 
والمستندات الى يكتيها الناس فيا بينم » فقد أفتوا باعتباره لاسما من البياع 
والسمسار والصراف م فى رد اتحتار عن انجتى ج ؛ ص 148ه لآنه حجة فما 
كتبوه على أنفسهم فى العرف » حتى لو أنكره صاحبه عد ينهم مكايرا ؛ ولآن 
الخطوط قيا تنشابه من كل وجه. والتزوير فيها وإنكان محتملا لكن يفغى أن 
لايكون سبيلا إلى تعطيل مصال الناس واختلال فظام المعاملات » ونخاصة بين 
التجار حيث أطرد العرف بينهم بإئيات الحق بالخط . على أن عل خص الخطوط 
وتحليلبا قد تقدم فأصبج ءن ااسهل على أهل الخبرة معرقة التزوير . 

وعند المالكية م قال القرافى فى التنقيح : يقضى بالعرف » وفروعبم اكثيرة 
لشبد ممذا » كاختلاف الزوجين فى الإإنفاق إذا كانت الزوجة فى بيت الزوج: حيث 
لابإيقذى بالنفقة لما متنى ؛ وكاختلاف المتبايعين فى قبض الممن إذا كانت السلعة 
المميعة مما جرى العرف فيه بتسام القن عند البيع . واستدلوا عليه بأن القضاء 
به قضاء بالطرف الراجح فيصم كالقضاء بالبينة . والجواب : أن الشارع إنما يبى 
القضاء على الأسباب التى تفيد العم بالحق أو غلية الفان به ؛ والبينة من هذا 
الباب لغلبة صدقبا ودلالتها على الحق فى الواقع » تخلاف الءعرف فإن دلالته على 
الحقضعيفة ٠‏ وإن قويت فى بعض الآشياء ذذلك قليل نادر ؛ ومع هذا فقد راعاه 
المفترن محافظة على الوق كا تدم . 


م عع ل بي بمب بوصص وص 
سيوس ب سس سل ب واي د جو 


لا يقضى القاذضى بعليه لفساد الومان 
عل القاضى هو ما يستفيده من مشاهدته بنفسه الحادثة” التى يراد الحكم فيها . 


ظاهر الرواية عن أصحاب المذهب أن القاضى يتضى بعلبه فى غير المدود 
فى حق المال لا فى -ق القطع . 
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والحجة لهذا دلالة النص والإجماع على جواز القضاء بالبينة » لآن المعنى فيه 
أن اللقاضى حصل له البينة غلة ظن الصدق » فيدل بطريق الآولى عبل جسوان 
القضاء بعلم الفاضى المتفاد هن الحس ؛ لآن الحاصل له به هو القطع واليةين ؛ 
إلا أنه لا يقضى به فى الحدود الخالمة , لآن المدود نحتاط فى درئها » وليس من 
الاحتياط فبا الا كتفاء بعلم نفسهء لآنه لما لم يكن لها مطالب من قبل العباد 
كان متهما بإقامته 'بذير حى » وهذه التهمة من الشوات . 

وأفى المتأخرون بأن عم القاضى لا يكون طر يتا لاقضاء فى ميم الحوادث 
لفساد الزمان ؛ فلقد غلب الظل وكثرت العداوات والا<قاد ححيث أصيمم القاضى 
مشكوكا فى صدق دعواه العلل بالحادثة » متهما فى قضائه بعلمه . فعملا بالاحتياط 
فى أمى الدماء واللأعراض والاموال عمل المتأخرون تخلاف ظاهر الرواية. وقال 
فى حاشية الحوى عن أبن سماعة : إن مدا رجع عن رأبه الأول إلى هذا القول . 
قال فى الأشباه : إن الفتوى على قول مد المرجوع إليه أنه لا اعتيار لعل القاضى . 
وفى جامع اأفصولين : إن الفتوى عليه . 

نعم له أن يعمل بعله فى أشياء على وجه الحسبة لا القضاء , كأن يمل بطلاق 
إمرأة أو غصب مال » فله أن حول بين المرأة وزوجبا ؛ ويضم المال المخصوب 


١7و‏ سس 


المقال السابع 


تعارض العرف واللغ.ة 
المراد باللغة : الالفاظ المستعملة فى معانما بأصل الوضع , سواء قلنا إنالواضع 
هو الله أو البشر . فإذا توافق العرف واللغة بأن دل على عين ما دلت عليه فلا 
كلام لنا فيه »وهو المسمى بالعرف المقرر » كانعقاد البيم والإجارة بلفظهما فإنه 
لغة وعرف ؛ وإن تعارضا بأن دل العرف على خلاف ما دلت عليه اللغة فى 
القول تفصيل ؛ لآن العرف إما قولى أو عمل . فالكلام فى حثين : 


البحث الآول : العرف القولى 


حكى الادوليون الاتفاق على التخصيص والتقييد بالعرف القولى وترك 
الحة.قة له ؛ لان انكلم أصبحلايقصد المعنى اللذوى؛ ذلا يكون مخاطيا به ولاملتزما 
له »لا فرق فى ذلك بين الءرف العام والخا صو الشرعى » كالدرم علىالنقد الغالب » 
وهى حرام بمعنى طالق . هكذا قال الأصولبون . لكن يظبر من تتبع كتب الفقه 
أن الشافعية لم يتفقوا على هذا الرأى فى كل الفرو ع . قال جلال الدين السروطى 
فى الآشباه ص + : , فصل فى تعارض العرف مع اللغة : <كى صاب اللكاقى 
وجمين فى المقدام : أحدههما وإله ذهب القاضى حسين : الحقرمة اللفظية عملا بالو ضع 
اللغوى » والثانى وعليه البغوى : الدلالة العرفية؛ لآن العرف عكم فى التصرفات 
لا سما فى الآإءان . قال وقال الرافعى فى الطلاق : وإن تطابق العرف واللغة فذاك ' 
وإن أختلفا فكلام الاصماب يل إلى الوضع » والامام والغزالى يربان اعتبار 
العرف . وقال فى الآ :ان ما معناه : إن عمت اللغة قدمت عل العرف , .1ه 

وقد يتوهم أن اختلاف مشاخهم فى العرف العملى » لكن السيوطى ذكر من 
الفرو ع ما يفيد أنه فى العرف القولى » قال : ولو قال , أعطوه بعيرا لا يعطى 
ناقة على المنصوص . و قال ابن شري : نعم لاندراجه فا لغة. وقآل : وصىللةراء فبل 


عد 99 تب 


يدخل من لا حفظ القرآن ويقرأ فى المصدف أولا ؟ وجبان » ينظر فى أحدهما 
إلي الوضع ؛ وف الثانى إلى العرف ؛ وهو الأظبر , .| ه 

فبذا التقل دل على أن حكاية الإجماع من الآصوليين قدلا تسل لم » 
لكن لماكان العمل اللدة وترك العرف عة-د الشاءعية غير مطرد بل هو قليل 
ومعظمه ذو وجبين» أمكن اللاصوليين أن تحكوا الاتفاق» فوٌول بالذسية للشمافعية 
أنه على القول المشهور لم . 

هذا وأفاد السبوطى أن اختلاف الشافعية فما [ذ! تعارض العرف واللغة 
العربية . أما إن تعارض مع الآيحمية فالاتفاق منهم على تمد يم العرف إذ لاوضع 
تحمل عليه . وعندى أن همذ! الفرق غير ظاهر إذ لكل لغه وضع أصلى وءعرف 
طارىء . وتفريعا على تقدم العرف القولى قال العذاء : إن الأسماء الشرعية إذ! 
استعملبا أهل الشرع من الفقباء والاصوليين فى كوم وعخاطباتهم كانت حقائق 
شرعية نحم على معانها الشرعرة بلا قرئة لصرف الا »و إذا استعملوها فى المعانى 
الاغوية كانت مجازات لانهم وضعوها هذه الممانى فيكون استعرالم إباها فيا 
وضعت له » فتكون حقا'ق لا تفتقر فى الفبم إلى قرينة . غير أن الوضع إن 
كان أناسية بين المعنى الشرعى واللغوى كانت منقولة ؛ وإنكان بغير مناسية 
كانت عمس كلة . 


البحصث التحعفان 
العرف العمل 
قدمت ف تعارض العرف مع التصوص أن العرف العمل إذا عارض اللفظ 
المطلق قيده باتفاق » وإذا عارضي العام اختلف ق أنه مخصصه أولا ؛ فأئيته الحنفية » 
ونقاء اجمبور؛: ونسطت هناك وجبة كل ؛ ووعدت بتحدميق مذههب المالكية فى 
الضة » لآن ذه شيثًا من المماقشة والتفصيل . 
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مذهب المالكة : 

ذكر القرافى فى الفروق + و ص يب : أن اعتماد بعض أفراد اللفظ 
لا شَضى عله ؛ ومثله بلفظ الثوب فإنه صادق لغة على ثياب الكتان والةقطن 
والحرير والوير والشعر : وأهل العرف [ما يستعملون ف اشاب الثلاثة الاول 
دون الاخرين. قال : ذبذا عرف فعل . واعتل لعدم تأثيره ق اللعظ 0 2 

باشرة ممنى لفظ لا ل يوضع اللفظ له . فإنا لم نباشر الياقوت ؛ ولم بخل ذلك 

بوضع لفظ الياقوت له . وعضده بحكاية الإجماع على ذلك » وبى على رأيه 
فساد تعليل الفقباء باعتياد الفعل فى مسأ لى ما لو حلف لا يأ كل رأسا منث برءوس 
الاندام » ولوحلف بأبمان المسللين يازمه الطلاق والعتق والصيام والحج » 
لغلبة الحلف بهذه الاشياء . وقال : إتما كان ذلك لغلبة الاسم لا لغلبة الفعل . 
ونأ لعه عل رأيه خليل ن إحاق المالى . 

ولكن جمرور ققباء المالكيين على أن الدرف العملى بخعسص ويقيد ؛ قال 
شمس الدين الدسوق فى حاثيته على الشرح الكبير <7م ص م؛١:ه‏ وذكر 
إن عبد السلام أن ظاهر مسائل الفقباء اعتبار العرف وإن كان فمليا . وتقل 
الوانوغى عن ااباجى أنه صرح بأن العرف الفعلى يمر مخصصا أيضا . وف الملشاقى : 
لا فرق بين القولى والفعلى فى ظاهر مسائل الفقباء . ١‏ ه . 

وإذا أردنا مناقشة القرافى فما ادعى» رأيناه علل رأنه بأن ترك مباشرة معى 
اللفظ لا مخل برضعه له . والفائلون بالتخصيص والتمييد لم يدعوا أنه يخل بالوضع 
بل قالوا : إنه ببين المراد من اللفظ ويقصر حكه على بعض أذراده ؛ أما وضعه عناه 
وثناوله لافراده فأنه باق لم عمس . ورأيناه يعضد رأده بحكاءة الإجماع ‏ ولا أدرى 
إجماحع من يريد ؟ أهو إجماع الفقباء المالكية ؟ فقد قدمت عن الدسوق أن البارزين 
منهم لا يو لون هذا الرأى ؛ أم هو إجماع الفقباء جما ؟ فكل هن له أدتى دراية 
بأصول الفقه يعلم خلاف الحتفية . وإنكاره على الفقباء التعليل باعتبار الفعل 
وتعليه هو بغلبة الاسم لا أراه إلا فرارأ . وقد أنتكر عليه أبن الشاط مسألة 
الثوب وقال : إن الحالف تحنث عا جرت العادة بلبسه فقط » غير أنه قال : إن ذلك 
لبساط الحال . والذى دعانى الى بعض الإطالة ه:ا هو تحقيق مذهب المالكية الذى 
ججمع كتتاب الصو ليين حتى المالكية منهم فها رأيت على نقل غير الصحيح منه . 
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مذهب الخافة : إذا تعارض العرف ال#ميل مع اللغه تلذلك حالتان : 
الحالة الآولى: أن يكون المعنى اميق مبجورا والمعنى المتعارف هو المستعمل 
فيه اللفظ ء كول الحالف : لا يأ كل من الدقيق , فإن المءنى اقيق له هو الشف 
واقو مودون والاى انارق ١‏ كل هاتحدينه كالمو ين عوهةوردو الذى شدي 
فيه دذا اللفت ؛ وكمو ل الحالف : لا أ كل الضعام وعادته | كل القمسء فإن حصاءته 
مايطم وهو مبجور» وعرفه أ كل البر . وحكم هذه الحألة تقديم العرف على اللغة 
بلا خلاف . ظ 
وقد يعكر على هذا أن عهان بن على الزيلعى وهو من ققباء الخافية ؛ قال بعدم 
تفيد العرف العمل للفظ . ردد هذا فى باب الوكالة فى النكاح . وفى باب إنعين 
فى الاكل والشرب من كتابه التيين *2 قالى فى باب العين - م صم؟١‏ ردًا 
على فتوى الزاهد المتنى وصاحب الكافى بعدم المنث بأكل ل الآدى والختزير 
فيمن -لف لا [ كل لما : , ولكن هذا عرف عبلى فلا يصلم منيدا مخلاف 
العرف اللفظى » ألا ترى أنه لو حاف لا يركب دابة لا حنث بالركوب على 
الانسان للعرف اللفظى ؟ فإن اللفظ عرفا لا يتناول إلا الكرا ع وإن كأن فى اللخة 
يتتاوله ؛ ولو حلف لا يركب حيوانا يحنث بالركوب على الانسان لآن اللفظ 
شاول جميم الحيوأن ؛ والأعرف العمل وهو أنه لا يركب عادة لا يصلح مقيدا وأه 
ويلبنى ألا نغثر بكلام الزبلعى » نقد رده ابن المام فى فتح القدير بقول . 
الحفة فى أصو م : ترك الحقيقة بدلالة العادة. وهل العرف العملى [لانوع منها ؟ 
وفروع المذهب شاهدة بذلك . وإن موقف الزيلعى من مذهب الحنفية لشبيه 
وقف القرافى من مذهب المالكة » وقد وضم الحق واد لله . ثم هذه الحالة. 
تسمى فى أصولنا بالهجر عادة أو شرعا. وضابط الجر العادى : أن يتعارف الناس 
ترك المعنى الحقيق مع سهولة الوصول إليه ؛ أما ما مجرت حقيقته شرءا فكنكاح 
الاجنبية والخصومة » فإن حقيقتهما الزنا والخازعة وهما مبجوران بين أهل. 
الإسلام » لآن المعرود أن دينهم وعقليم منعائهم من اجتراح المهى عنه , وةد 
قال تعالى « ولا تقرنوا الزناء دولا تازعوا فتفشاوا فإذا حلف المسل لينكحن. 


)١(‏ حم با_ص وم ه* 
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أجزية » أو وكل هسل آخر بالخصومة . اقصرفت عينه إلى المعنى الجازى وهو 
عد الزواج فى الآول » وفالثانى هو الجواب عن الدعاوى أمامالقاضى »أعر منأن 
يكون إقرارا أو إنكارا .م يثدر به معنى لفظ الجواب إذ هو كلام يقطع 
دعوى الهم وإطابته ؛ و واء فى ذلك وكيل المدعى والمدعى عليه . 

الحالة الثانيه : أن يكون المدى الحقيق للفظ فيه استعمال » والمءنى المتعارف 
الفظ فيه استمال أكثر وأشبر ؛ وهذه هى مسألة تعارض الحقيقة المستعملة 
مع الجاز المتعارف : 

واووة ها فةاعنبا” 

: الجاز المتعارف : هو اللفظ المستعمل فى المعبى الجازى أكثر من استعاله 

فى المعى اهميق . ومعنى الحقيقة المستعملة عكسه . ومعنى المتعارف : الاسبق إلى 
الفهم من التعارف أى التفاهم والتبادر ٠‏ وسبب هذه الآسيقية تعامل الناس هذا 
المعى فان العرف ءى جرى بعمل شىء خاص تبادر فبم ذلك الشىء من اللفظ الصاح 
له عند إطلاقه » كا أن سبب قلة استعمال اللفظ فى معناه الحقيق عدم شيوع التعامل 
ذلك المعنى . فوضوع المسألة أنه إذا كان للفظ مدنيان أحدههما يجازى متعامل بين 
الناس ؛ والفظ فيه استعالأ كثر وأشبر والاخر -قبيق » وللفظ فيه نوع استعمال» 
فأمهما يرجم ؟ قال الإمام أبو حنيفة : ترجح الحقيقة . وقال صاحباه : يرجم الجاز 
سواء أكان متناولا للمعى الحقبق أولاء كا ارتضاه جمهور الكاتبين . ويغهم من 
كلام عفر الإسلام أنه لا بد من تناوله للحقيقة . ظ 

مثال ذلك : الكل من القمم » فإن حقيقته المستعملة أكل عينه غير فىء » 
والجاء المتعازف ما يعم المقيقة كأكل ما يتخذ منه كالخيز » فلو حاف شخص لا يأ كل 
القممم ولا نية له » انصرف الى أكل عبنه عند أنى -نيفة » وإلى المعنى امجازى عند 
الصاحبين ..ومثال آخر : الاكل من الحم » فإن المحنى الحقيق له أكل أى نوع هن 
أنواعه ولو لخم الظلياء أو امسر الو<شية . والمعنى المجازى المتعارف أكل ما اعتيد 
أكله من اللحوم ؛ نلو حلف لا يأ كل لما فبو على الخلاف . ومثال نالك وهو قول 
الحالف : لا يشرب من النيل.فقيقته التمملة الكرع بالفم »كا برشد الى ذلك لفظ 
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من الدال عل الابتداء من غير واسطة ؛ وجازه المتعارف شرب مانهعل أى وجه. 
فالحتث فى ذلك يكون عل الخلاف . 

ونم أجد من حرر رأى بقية الأآمة فى هذه المسألة» ولكن قال فى نتم القدير 
فى مسألة لا يشرب من دجلة : إن قول الصابين دو قول الشافعى وأجد » وعلله 
أنه المتعارف المفبوم » فلعلبما قائلان بتتقدم امحاز المتعارف . 

استدل الإمام بأن الحقيقة المستعملة هى الاصل أى الراجم » وانجاز فرعبا 
وجو لطا والراجح هو ادم فى الاستعال على المرجوح . 

قال الصاحبان : إن المجاز المتعارف أسبق إلى الفبم يسبب تعامل معناه بين 
الناس » وما يسبق إلى الفبم أولى با لحمل ما لا يسبق » ولا تترجم القيقة بالأاصالة 
لآن محل الترجيح ها » وحمل الكلام على الحقيقة » إذا لم بمنع ماذم ؛ والتبادر إلى 
الفبم هنا ماذع قرى ؛ وبهذا يترجم رأى الصاحبين . 

ذكر صاحدب مس الثبوت أنه يشيع 7 يكرن التزاع فى الحقيةة المستعملة 
والجاز المتعارف. فى غير مابى على العرف» لانصراف ما بى عله إلى المتعارف » 
ولهذا أفتوا فى حلفه لا يأكل ما بأنه لا ينث بأ كل لمم الأدى والختزير كا عن 
المتانى وصاحب الكافى , مع أن حقيقة 0 شاملة لا . ولا يصمح هذا الكلام » 
فإنه إن سل له هذا الفرع ؛ ا اخرى فق ناب ألعين عكوا فب لحلاف 
بينهم » مثل : لا يشرب من دجلة ء لا يأ كل من اانطة على أنه مسألة الحم ليست 
من فروع قاعدة الحقيقة المستعملة والجاز المتعارف ٠‏ بل ءن فروع التخصيص 
بالعادة هجر الحقيقة » لآن المعبود من السل الاثمتزاز من رؤية الم الخزير 
والإنسان ؛فضلا عن تناولما » وإذأ : إصح هذا الكلام فينيغى تضيد قأعدة : 
الامان مبينة على العرف » إغير ماكان من قبل الحقيقة المستعملة » وانجاز 
المتعارف ؛ لا العكس . ٍ 

ثم إن الناظر فى موضوع هذه المسألة ومسألة التخصيص بالعرف يخال بينهما 
تدافعا ؛ فإن موضوع مسألة العرف العملى ؟! يفهم من لفظه شامل لما إذا كان 
المعنى المقيق مرجورا » ولما فيه نوع استعيال » وهو موض.وع هذه المسألة ؛ 
إذ العرق العمل صادق بالعادة المطردة والغالة » وقد حكوا هناك اتفاق عليائنا 


د 11 سد 


على تقدم العرف العمل , ثم حكوا هنا خلافهم فى أهما يقدم : فكان هذا فى بادى 
الرأى: ضاريا.فى المذهب وتاقضا فى اللقل . وبعد البحث فى كلام الفمباء وجدت 
أن مسألة العرف المهلى خاصة مما إذا كان المعنى الحقيق مبجورا » وهذه قما إذا 
كان فيه استعبال » هلا تعارض بين الوفاق والخلاف . إذا عرفنا هذا أمكنا أن تمن 
من الفروع بين هواضم اتفاق الامام وصاحبيه وخلافهم . 

هذا ولا نراع فى ترك المنى الحقيق والمصير الى المجاز الآقرب إذا دلت 
المادة على تعذره أو نعسره . ومع لعذر المعنى الحشيق عدم إمكان الوصول إليه 
أصلا : ومعنى تعسره أن تمكن الوصول اليه لكن يعبر . مثال الأول : مالو حلف 
لايأ كل من هذا المرجل ؛ فإن جسم المرجل لا مكن | كله » فيضار الى مجازه الأقرب 
وهو ما يحله من مطبوخ أو غيره . ومثال الثاتى : مالو حلف لا يأكل من هذه 
الكرمة ؛ فإن جسم الكرمة يمكن أكله لكن بعسر ؛ فيصار الى مجازه الأقرب وهو 
ما خرج منهاء فإن لم يكن للكرمة ثمر يأنكانت من الصغار ؛ صير الى انجاز الذى 
بلى الأول فى القرب وهو مها ؛ فلو أشترى به مأ كولا وتأوله <نث . 
ووجه ترك المقيقة والمصير الى الجاز فى هاتين الصورتين » أن 1ل#ل على 
الحقيقة فيه إلغاء لكلام العاقل ؛ لآن الحلف على عدم الا كل من عين الم رجسل 
أو الكرمة مثلاء عبث صرف إذ هو نوع عنه بلا بعين ؛ وصون كلامهعن الإلغاء 
واجب بقدر الإمكان» وذلك بالمصير الى امجاز. ثم إنه لامافع منه » لآنما يتوهم 
مأنعا وهو أصالة الحقيقة وراجحيتها » ساقط » لتعذرها أو تعسرها . 


إفبم من تبذيب الفروق نقلا عن أشباه السيوطى » أنهما إذا تعارضا دم 
الخاص ؛ الهم إلا إذا كان حصورا وعادة شخصية » فيقدم عليه العام » كأن يتواضع 
تاجر فى المعاملة غلى خسلاف العرف العام فى الاسواق . وقواعدنا لا تأنى هذا 
الحم ؛ لآن لمر عن إرادة أهل العرف الخاص فى هذه الخالة دو عرفهم 6 
فيكون <بجة لمم وعلهم» مخلاف العادم الشخصية » ححيث لا نعدر إلا عن [رادة 
صاحبها » فلا عبرة بها . أما العام فبو لهل العرف الخاص كالايحمية للعرب» فلا 
ازام به . 


سح فر 1< حد 


أه الاحكام اابذية على العرف والعادة 
إلى هنأ فرغت تمد لله من جمع ها ا بعادت الوصول إله وعئه من أحكام 
مرف . وأريد بتوفيق الله أن أيحث أهم الاحكام ااتى بناها الفقباء لاضع 
طى القأرى, صورة عملبة عن أآثار اأحرف العامة ف القشر .م م6 د زعدو 
أوضوع سم النفح ميارك اغرات 5 5 ذدك 9 مماحث الدمه إن ا الله ء 


نا 
و ١‏ 


) قبل الفصل الأول المعقود عليه‎ ١4 تذييه : موضع هذه القطعة أول صفحة‎ ١ 


المقود عليه : هو نحل العقد . وجب لالعقاد العقد وتر “نب حكه عله أن 
ما يقضى الى المنازعة وأ كل أموال الناس بالياطل » كأن يكون معلوما مساويا 
للبدل فى أموال الريا . 

وبعد هذا أقول : الأصل ف المعقود عليه فى المعاوضات أن يكون مرجودا, 
فببطل العقد على المعدوم» بأدلة كثيرة ؛ منها م فى السن الأربعة : نهيه صلى الله 
عليه وس عن بيع ما ليس عند الإنسان. ولآن العقد على المعدوم الذى على خطر 
الأوجود قار وهو منهى عنه . وقد خرج عن هذا ثلاثة أمور أجيزت للعرف : 


ببع الغار على الاجار » والرطبة على اللأصول عند وجود بعضنها دون البعض . 
وهذا كالقار من أنواع مختلفة » وكالياذنجان مما يتلاحق وجوده . 
قال مالك وبعض أحعاب أحمد وابن القم ( وشيخه مجواز هذا البوع من 
البيع . وظاهر مذهب الحنفية 9 بطلانه ؛ ويه قال شمس الاثم السرخسى» وأفقى 
الحلواتى وأبو بكر بن الفضل من مشايخ المذهب بالجواز . 
استدلمالك وبعض الحنابلة بأن هذا البيع جائر للضرورة» إذ لايمكن إلا على 
)١(‏ انظر إعلام الموقمين بج 0ص .+" . ظ 


() انظر التيين والفتح والبحر ورد انحتار فى مسألة ومن باع ثمرة بدا صلاحها أولا ع 


رسائل ابن عايدين بج *؟ .4م1١‏ . 


هذا الوجهء لان تمييز الموجودمما يتلاحق وجوده فى غاية العسر لا يكف الشارع 
نثله . والدليل لظاهر الرواية عن الحتفية : أن هذه صفمّة بعضها مدوم فتيطل 
لبعللان بيع المعدوم بالادلة التى قدمنا. زذ لا تتجرأ الصفقة المتحدة فى البيع صمة 
وبدلاناء ولاضرورة تدعو الى الجواز. قد #ال: الغرورة موج+ودة فم أو اذةرى 
”ارا على الشجرثم أخر جت غير ما أشتر اه »فإنهم قالوا إنكانةبل افيض يفسد البيع 
لعجر البائع عن التسلم » وإن كان بعده يشتركان فيه الاختلاط » ولاشلك أن فى كل 
من ذساد ابيع والشركة لحساق ضرر بالمشترى » فيتخلص منه بشراء الموجود وما 
سيو جد . أجاب السرصى بأنه لا يتعين هذ؛ الطريق؛ لآن المشترى بمكنه أن 
يشترى الآصول مم القار الموجودة؛ وما بحدث بعد ذلك يكون عل ملك م وبيع 
الاصول بد قضاء حاجته » فإن كان البائع لا يعجبه بيع الادول فالمشترى يشترى 
الثمار الموجودة ببعض اللدن ويؤخر العقد الباق إلى وقت وجوده؛ أو يشترى 
الموجود يجميع الثّن » ويحل له البائع الانتفاع بما يحدث » فيحصل مقصودهما 
بإحدى هذه العأرق » فلا ضرورة الى الجوأز . 


والحلوانى وأنن الفضل عدلا عن ظاهر المذهب للعرف . قال ابن الفضل : 
فى ذلك عادة ظاهرة ؛ وفى نزع الناس عزعاداتهم <رج ١ه‏ . وكون هذا من بيع 
المعدوم المهى عنه وتصر ظاهر المذهب ببطلانه » لا منع من صمة ما أفتواء لان 
العرف ؟ علرنا بخصص الآدلة ويعدل به عن ظاهر المذهب 5 وقول السرخسى 
ْ 0 0 ؛ بل د ا 1 
الغارج التي ذتكرها لعل ع يعم نأك بلع ومى أن بج الأول الى < 
أعدها للاستغلال من هللكه وهو لا يأمن قبول المشترى ردها إلليه ؟ وأى مشتر 
إذا شاء شراء ثمار جنهات يكلف نفسه شرآء أتجار بعشرات الجنييات ؟ وك من : 
العمود , تم إذا أردنا العقد على كل ما يحد" ومن الأصول ما ينتج كل يوم كالخيار ؟ 
ومن من الناس يفطن الى حيلة إحلال الباق إلا عالم متبحر فى التشريع ؟ ومثل 
هذا يقال فى حقه بالمنع لدم الضرورة . وقد تأيدت هذه الفتوى بما روى 


2 


عن عمد من جدوآاز بيع الورد على الاتججار ؛ وهو لا مخرج جملة » بل يتلاحق 
اليعض للبحض . 


فالراجح ما ذهب إليه .الك وبعض الحنايلة . وأفى به الحلواق وأين الفضل » 
وإن اغتافت الوجبه 1 فإن مل من الذضرورة والحرف #صصان اللادلة ٠‏ وبزالك 
ف راجحته ملاءمته م#صد أأشريعة كا فه من التسير عل الناس 8 


وقد رد ابن عأبدين هذا العرف الى دلالة !لنص المبيح السلم ه من أسلم فليسم 
قل معلوم الحديدتث « )تأنه رخص ش44 مع أنه بيع المعدوم للداجة 6وهده الماجة 
فوجوةة ىميا لتنا : 


. هذا وقد روى عن أن الفضل أنه قال فى هذه المسألة : أجعل المو جود أصلا 
وما محدث بعد ذلك تبعا . فاستنبط منه المشايخ أنه لابد للجواز هن أن يكون 
الخارجالم و جود أ كثر مما سي جد . وهو اساذياط يناسب التعبير بالا دالة والتبعية . 
لكن إذا كان المستند هو العرف فأى فرق بين أن كون ووه ١‏ كن أن أقل 
إلا أن يكون ما جرى نه العرف مطابتًا لما استنيطره 2 . 


الاص الثانى عقد اللاستصناع : 


الاستصتاع فى اللاة : طلب العمل من الصافع شرع #أنلرطات من الصائع 
عمل ىء مادته من عنده على وجه خاص . صورة ذلك أن يطلب شخص إلى حذاء 
أى مان أن يصتع له <ذاء او قطرأ » والجاد والشب والمسمار من عند الصافع » 
ويبين له نوع المدنو ع وصفته » ويعين له القن وينقده إباه» أو يتفقا على التأجيل . 
فةولى فى التءر يف : مادته من عنده أى من عند الصائع »وهو ١<يراز‏ عن الإجارة 
فان المادة فما هن عند المستأجر وعل الأجير الهمل فقط . وقولى : على وه خاص 
أى جاهع لشرائط الاستصناع الى هى بيان جفس العةود عليه وبوعه وصفته 
وقدره و كونه ما جرى باستصناعه العرف . وهو أحيراز عمالم يستجمع الشرائط 
حيث يكون استصتاعا فاسدا . 


(5) انظر المبذب ب م ص جولاء وثرح المحلى للنباج ج ام زوم 


-“ 


وقد ذكر الحننفة فى مشروعيته تفصيلا بين أن يذكر فيه أجل السلم أو لا ؛. 
فإن ذكر فيه أجل السم فبوسم مشروع بأدلة مشروعية السلم فتراعى فيه شرائطه؛ 
وإن لم يذكر فيه أجل الس قال أبو حنيفة وصاحياه: يحوز فيا جرى به التعامل 
ولا بحوز فى غيره . وقال زفر: لا يوز مطلقا . ومذهب الشافعى © م نمل. 
فى كتبنا إطلاق المنع » ولكنالمنةول فى كتب الشافعية : أن متع هذه الصورة إنما 
يكون فم| لاينضيبط مقصوده بأن يجمع أجناسا مقصودة لا يعم مقدار كل وأحد 
منباءكالخفاف والثياب المصبوغة والغالية؛ مخلاف ما اتضبط مققصوده بأن كان من 
جنس وأحد كالثوب من غزل» أو من جنسين معلوم مقداركل منهما كثوب الخر 
المركب من الإبريسم وألوبر. وثم أولى ينقل مذههم . 


استدل الهنفية بأن القياس أن لا بحوز الاستصناع كله لآنه لا ممكن إدخاله 
فى أى عقد من العقود المشروعة» فإن أقرب العقود اليه البيمع والإجارة بناء على. 
أن المعقود عليه فيه العين أو المنفعة» ثم هو لا يصح يبعا بيعا لآنه معدوم حال العقد » 
ولا إجارة لآنه استئجار على تحصيل عمل فى ملك الأجير ؛ ولكنا تركناه بالتعامل 
من لدن رسول الله صل الله عليه و سل من غير فكير ؛ والتعاءلمما يترك به القياس 
كا ترك فى دخول الام ,الاجر من غير بيان المدة ومقسدار الماء الذى يستعمل» 
وفى شراء االشرية من السقاء من غير بيان قدر الماء المشروب ؛ وتركنناه كذلك. 
بالسنة لما صم أنه صبى الله عليه وسلم استصنع خاتما . ولما كان جوازه على خلاف 
القياس اقتصر على ما جرى به التعامل ويرك ما عداه على القياس . ثم اف 
الاستدلال بالتعامل رأجسع فى الحقيقة إلى الاستدلال بالإجماع العملى الذى هو 
قسم من الإجماع المطلق وثابت بثيوته . 


هذا كلام الفقباء . للسكن يرد أن هذين الدليلين لا يثبتان كل المدعى وهو 
جواز الاستصناع فيا جرى به العرف فىكل زمان . أما الحديث فلآانه معدول 
به عن سن القياس فيقتصر فيه على ما ورد ؛ وأما الإجماع فللان ما جرى عليه 
تعامل الناس فى عصر التقليد لم يحمع عليه. إذ الإجماع اتفاق الجتهدين. والجواب 


؟ن١ انظر المبذب لأشيرازى ج ؟ ص 5و؟, , وشرح الحل لهاج ج ؟ ص‎ )١( 


- 


أن ما لم شبت جوازه بالسنة أو الإجماع يجوز بدلالبماء لانهما معللان بالحاجة 
العامة التى يدل علما التعامل » وتقدم فى رد © العرف إلى الآدلة الشرعية . 

وات ءزقز الاين :الى دم و تقول العافعية مز ينا لقدواا بط عليه 
.بأن ما لم يضيظط مقصوده لا يعرف قدر كل جنس منه » فيؤدى إلى النزاع ؛ ولكن 
ما ذكره زفر والشافعى مدود يما قدمنا من الإجماع والسنة ودلالتهما . 

فالفقه أن ما جرى العرف به صم استصناعه كالخقفاف والآواق وأئأث 
المنذل وعدد الحرب والثياب . وأما تصريح فقباثنا بأنه لابحوز استصناع الثياب 
فذلك مبنى علىعر فبم , لآن الناس ماكانوا يتعاملون هذا النوعء أما الآن ففد فشا 
هذا التعاهل بين التجار والصناع ف البلدان . ويشبرط فى العرف انجو زللاستصناع 
أن يكون عاماء لانه قاض عل الدليل الشرعى ؛؟ تقدم 9" . 


| امس الثالك : إجارة ماجرى العرف بأستدجاره : 


المعقود عليه فى الإإجارة هو المذافع . وهى معدومة الحال» وتوجد ف المستقبل 
ساعة فساعة . فالعقد علها إما على معدوم فى الحال ؛ أو مضاف إلى ما سيوجد 
فى المستقبل . وعلى كل فالقياس والقاعدة العامة أن لا تشرع أصللا , لآنها عقد على 
.معدوم كا تقدم» ولكنها شرعت استحسانا بالد ليل القاطع ؛ قال تعالىد فإن أرضعن 
لك فآ توهن أجورهن ‏ . أقول : شرعت استحسانا للحاجة الشديدة ؛ لآن كل أحد 
لا ملك ما ينتفع به ولا يستطيع تملك . ويعنون بالحاجة هنا ما يعم الضرورة 
كالإجارة لإرضاع من لامرضعة له . وإذا كان المشرو ع على خلاف القياس لعلة 
مغبوءة بفبم اللغة يعم مواضع وجودها بالدلالة وينتق فها عداهاء فشرع الإجارة 
يعم مواضع الحاجة وينتى فيا عداها . 


7٠ أنظر صفحة‎ )١( 
أنظر صفحة مه‎ )0( 


- 


وبعد هذا أقول : إن الدليل عل وجود هذه الحاجة هو العرف ؛ لآن. 
تداول الناس امسأ تحيث يصل إلى سد الاعتياد مع قبول الطباع له ؛ مدل عي 
احتياجبم اليه . وأن منفعته مقصودة لم بعقد الإجارة » وإلا كان عبئا . قال 
فى الغتهم «: ء وأصل الإجارة مقتضى قياس فيها البعئلان» إلا أن الشرع أجازها 
للحاجة فما فيه تعامل , أه . 

وفى البزازيةي فى نشر العرف : صمة الإجارة بالتعارف العام . فى وجد 
العرف بإجارة شىء كالدور للسكنى والاراضى للزراعة» حت الإجارة أوجود 
الحاجة » ومى انا كإجارة الاتجار للاستظلال ويجفيف الثياب بتعليقباء بطلت 
الإجارة أعدم الحاجة : ولانه دل على أن المتافع المعقود عاها غير مقصودة من 
العين الاستاجرة #ويهذا تون يذل العوضن قبا من النقةه. و اخذه الدورطن عنرا 
من 371 المان. بلاطل »#الفقه أن الاسارة ينور « المرزفك ةا ب رطلةما + 
وهذا شرط ف انعقاد الإجارة أن تتكون المفعة مقصودة بور الناس . 

هذأ هو مذهب [1نفية ؛ والصحيح من مذهب الشافية ©) ويفهم هن 
كلام المالكية كا فى الشرح الكبير © أنه يكئى أن تؤثر المنفعة فى العين 
وتتقص قوتها : قصدت عند جمبور الناس أو تقصدء ولحذ! أجازوا إجارة 
الاثار لتجفيف الثياب . قالوا : لانه عتمد على منفعة متقومة . والدلل لنا ماقدمنا. 
ونقول لم : الأأصل فى ا انافع عدم التقوم , لآن ماليتها مفقودة حيث لم تكن محرزة 
فى الآبدىء وؤنما عرفنا تقومها بالشرع فى الإجارة وهى ل تشرع إلا الحاجةالعامة 
والانتفاع ال منصود ؛ فيتمط التقوم فى غير هذاء اثّر الانتفاع فى العين أولم يؤر . 

وخرج على هذا بطلان إجارة الايجار للاستظلال وتبقية القار ؛ فلو اشترى 
شخص ثمار بستان وجب عليه قطعبا فى امال تفريغا الك البائع » فإن أراد تيقيتها 
على الاتار ليتمكن من بيعبا للناس بلا تلف وتو صل إلى ذلك باستئجار الأثجار» 
كانت الإجارة باطلة . قالوا وله استيقاء العمار فى هذه الخالة , لآن هذهالإاجارة. 
وإن بطلت فقد تضمنت إذن البائع بالاستبقاء حيث قبلها . وخرج أيضا بطلان. 


)م الظر فح القدير بج ماص .إ , 
(0) المبذب ج رع ووم. 
(+) الشرح الكبير للدرديرى ج 4 ص (؟ . 


ا 


إجارة الدواب ليقفها أمام بيته ليعلم ''ناس أنه ذو مال وجاه » واسكجار الثياب 
ولاك هله الاشناء ماك عه قعدما مور الئاس لعهد الاجارة 7 

وكذأ رج لان -ملة كان وصاعيا نعض الناس بل مدهو ل إلى رب من 
القرض من غير أن يكون ريا؛ ذلك أن الشنتص. قد حتاج الى قرض من ذى مال 
فيضن" صاب المال بالقرض إلا بفائدة» في<تالان على الودول اليا باستتجار 
المترض ذأفظ عين للستقرض لا تزيد قيمتها على الاجرة كسكين أو ماءقة 
وا ' م صل امرض عل قر ذه وأجرنه هن عسبر أن شرف م الرمأ : 
قالوا هذه الإجارة باطلة لانها مشروعة على خلاف القياس للحاجة العامة الى 
يدل علها التعامل العام ولم بوجسد » وقيل بصحتبا على القول باعتبار العرف 
الخاص ؛ فذان هذه المعاملة عرف أهصل مخارى . وقدءت أن اعتيار العرف 
الخاأص ةول ضديف . على الهم قالوا : إن «ذ؛ ليس عرف عاهة البخاريين ؛ بل 
يدر قه الخواص فقطء لم وجل نعىء دن العر ين . 

ومبءا يكن ءن الاراء فى هذ! الفرع فإنها حيلة أظبر فيها العاقدان صورة 
الإجارة الجائرة» وأخفيا فما قصدا خبيئاً » وهو الانتفاع من وراء القرض والربا 
يكون حكنه دك سائر اليل التى يقصد بها استحلال حارم الله كيم العرنة ؛ والعقد 
المقصود به إسقاط الشفعة والزكاة . ورأى الامام حمد فا الكراهة التدرعية . 
ورأى الققين ٠ن‏ فقباء الشريعة الذين فطنو! إلى حكتها وبناتما على مصالح 
الخلق كاين القم : بطلان هذا الوع من الءقود» نظرا إلى الاغراض والقصود 
وسدا للذريعة 29 , 

وأعود إلى الموضوع نأقرر أن قانون المذهب النى أن ما تمارف الناس 

استئجاره حت إجارته . وما لاتعارف فيه فبو بأطل 3 والمعتير هنا هو العرف 
(1). انظر إعلام الموقعين وبيع العينة فى كفالة الفتح وحرلى أسقاط الشفعة فى اتبدين . 


سد ولو لما 


سيت الماللة بالعرف 


اوعل لوده ل لين يي 0 بم 0 
ا ا 0 


والمال ”© فى لسان الشرع كا قال صاحب الدرر: موجود ييل اليه الطبعء 
ويجرى فيه البذل والمنع . وقال فى الكشف الكبير : المال ما يميل إليه الطبع 
ويمسكن أدخاره لوقت الحاجة . ومعنى التعريفين واحد وهو الثىء الذى ترغعب 
فيه الطباع حيث #ذن النفوس به إلا مقابل » ويمكن إحرازه للاتفاع به عند 
الحاجة . فرج بقوله : موجود ف التعريف الاول ؛ وبقوله : يمكن ادخاره فى 
التعريف الثاى : المنافع ؛ فانها أعراض متصرمة ؟ توجد تتلادى » فليست عمال 
وإنما هى ملك ٠‏ أى مملوك شأنه أن يتصرف فيه على وجه الاختصاصء والذى 
يشبد له إطلاق أدلة الشرع أن النافع قم من المال ؛ وخرج ميل الطبع فى 
التعريفين ما لا ميل إليه الطباع ه وه الاعيان الى لأبرغب فها ٠‏ ولا طن بها 
النفوس ؛ لتفاهتبا وعدم الاتافاع اللقصود بها كحبة فم وكسرة خيز وقليل 
اران أل كا 7 والبيض الفاسد والرجاج المكسر بحيث لا يصلح 
فىثىء ء» والحشرات الى لا ينتفع . مها كالمنانذ و! اضفادع وحيوا ن الماء حرم 
إلا ما يذتفع بشىء منه 0 والعظ . وبهذا صمح السسرخنى وابن المهام عدم 
جوأز بيع الكاب العقور 6 ل ع رن فى حم 
العدم ؛ وقالوا ببطلان بيع القئاء والجوذ واليرضص إذا كان فاسد! لا ينتفع به 1 
والحاصل : أن كل مالا يتتفع به فلس بمألء أما ما بجرى فيه البذل والمتم 
و ينتفع به ولو تحسب المآ ل فإنه يصمم بيعه متى قو مه الشرع وأباح الانتفاع به ؛ 
ولحذا جوزوا بيع التحل ودود القّز والعلق مع أتها من الحوام للانتفاع با فى 
إنتاج العسل والخحرير والتذأوى بامتصاص الدم الفأسد ؛ وأجازوا بيع الدبل 


(1) انظر اليحرجه ص بم , وأبن عابدين ب اه ”م , مولع والدرر ب «صم5؟ طيءالاستانة 
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.وخرء الام الكثير مع أنها من المستقذرات للانتفاع بها فى إخصاب الارض . 
قال الزيلعى فى التبين إن الملمين تمولوا السرقين من غير نكير . 
'.ونقنهةا قن اشاس الخال تارق الناين [ن مسد العو تر ربد 

فيه ومامفقع به أو عدم لعارفهم . ذلك ولا ريب أن هذا أمى ,تجدد على مس 
العدور واختلاف الامكة : فكثير من الاشياء ل تسكن له فى القديم فابدة ففكان 
مرا بين الناس ٠‏ ثم أئبتت التجارب أو الكششف العلى أن له منافع فى الطعام 
أو فى الطب أو الصناعة أو الزراعة أو اهرب فتهوله الناس وقابلوه بالآثمان . 
وكثيرا ما نرى الشىء فى مكان تافما لا يذع به ولاقيمة له » وفى مكان آخر من 
من العزة والنفاسة عدار . 

ثم إن العرف العام والخاص فى تعريف المالية سواء ؛ ولهذا قال صاحب 
الكشف الكبير والدرر : «وتثبت المالية بتمول الناس كافة أو بتمول البعض ٠‏ ١ه‏ 
وهذا لآن العرف المبت للبالية من العرف الذى .رجع إليه فى تطبيق الاحكام 
الكاية . 

وكا تمكون مالية الاشياء ألتى ببينها العرف العام أو الخاص أساساً لصحة 
البيع ؛ سكون كذلك أساسا للتضمين عند إتلاف الشىء المتمول . 


إن جرى العرف بوقفه 


القياس والاصل العام فى الوقف : أن يكون مؤيداء لآنه [خراج الماك لا إلى 
مالك الإعتاق ”© . ويتبنى على هذا أنه لابحوز وقف النقول مستقلا عن العقار 
لان المنقولات على شرف الهلاك فليست قابلة لتأبيد . فالقياس المنع من وقف 
اقول استقلالا . 
وقد أخذ به أو حنيفة » فنع من وقف النقول المستقل عن العقار إطلاها . 
وقال أبو بوسف جحوأز وقف ما ورد به الشرع نصا أو دلالة وهو الكراع 


)1( انظر البدازم 0 ان د لما 
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والسلاح . والمراد بالكراع كل ما يركب أو تحمل عليه فى الحربء و بالسلاحكل 
ما يستعمل فى الناتلة . وقال مد يوقف الكراع والسلاح وما جرى به العرف 
والحبيوب ا توف رض من اهل اللاجة مترد؛ 3ق مضارءة ؛ 5 لصرف 
رحا الى جبة الوقف . وقالت الا.ة النلاثة يبوقف المتمول الذى لا ينتفع" به 
0 ل الطعام » إلا أن اأشافعى قيده بأن ببق مدة يصح 

5 بأن الفياس ألا يحور 71 قف فى الماقولات كابا 5 :تدم ؛ ولكنه 
أستحسن فى فى الكراع وأسلاح عم 2 ف -<لل بمثك كدر ركى أله دك كا فى ألم حيحين . 
أنه صلى الله عليه و-لى قال : ٠‏ وأما خالدا فإنكم تظلمون غالدا قد احتيس أدراعه 
وأعتاده 6 سامل إلله تعألى > والاعتاد : آللات ارب من الدواب والسلاح 
وغيرها . وبما عن ألى هريرةك عند البخارى وأحد أنه صلى الله عليه وسلٍ قال : 
0 من أحتيس فرسأ فى سيمل ألله مانا وأعدسايا فأن شيعه وررثه وبوله فى ميزأنه 
بوم القيامة <سنات» ف القاموس : الجبيس منالخيل : الموقوف فسهيل الله . وفسر 
فى مهابة ابن الاثير الحبس فى حديث خالد يالوقف » فيدل النديثان علىصمة وقف 
ماورد مهما بالعمارة ؛ وغسيره عم عو من بو شه ومنت وثذفقه بطريق الدلالة 2 
واستحسن فى غير الكراع والسلاح مما فيه تعامل بالعرف» فإنه يرك به الياس 
كا فى الاستصناع . 

فاأهد ميدن أبو فو سف ىق الكراع تسرك بالحدئين انعد مين عيارة 
ودلالة » وعمل فم سوإهما بالقياس . 

واستدل الأمة الثلامة بالحديئين المتقد مين . وفى كتب”2" الشافعية الاستدلال 
فكل ع » يبت فيا ورد فيه النص والإجماع همأء وغيره نشت بالدلالة 


١ميإه الفنى : ج ب ص‎ )١( 
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.يقال لانى حنيفة : زنما يعم ل بالقياس حيث لم بوجد ما يصرف عنه كالنص 
والعرف فيا هنا . ويقال لآنى ول : إنك عملت بالةيأس فى موضع العرف 5 
ولومة العلاثة : إن القياس الذى أجريتموه باطل: لآن من شرط المياس ألا يكون 
احم الاصل مدد ولا نه عن مين اللقياس ؛ ووقف 21و ل ممأ دل به عن سننه» 
لآن موجب الوقف التأبيد وهو لا يتأيد . 


وببذ! رجح اللاغية قو لجمدء قالوا : عليه ١‏ كثرةةماء الامصار؛ وعله الفتوى. 
وفى الام عاف أنه الصحيح . 

م هذ! العرف راب ع إلى الإجماع فما أجمع عليه عملا » وف غيره يرجع إل 
دلا ته 3 تقدم فى المقال تاق : ولامكن أن بجع إل المياس على الوارد ليانه 
على خلاف القياس . 

ومقتضى أحكام العرف القدمة أنه يشترط فى ه.ذا اعرف الذى يصحم 
وقف الاقول أن يكون آنا لفضاله على القياس » لكن جرى الفقباء قديما 
وحديدًا على اءتيار العرف ١لناص‏ » وذ كرت ما يؤيد ذلك فى حث الشروط © 
وبناء عليه : فالمعتير عرف إقلم الواقف فى زمن الوقف . 

هذا ويرجع إلى العرف فى كس دن مساثل الوقفف اكعرفة ما يستوى 
فى مصرقه الغ ياء والفقراء » أو ختص ناافة رأء » وهعرثة شروط الواقفين , 


)١(‏ انظر صفحة 1ه 


لوو ل 


المعيار فى أم وأل ال ربا 


الاصل أن المعتود عليه تجمب مساواته للبدل إن كانا من أموال الريا واتحد 
.جنسهما . والمساواة [نما تكون بالمعيار الشرعى ؛ وهو الكيل فى المكيلات 
كالمسح والشعير ؛ والوزن ف الموزونات كالذهب والفضة ء فلا جوز التساوى 
بالوزن في يكالءولا بالكيل فا بوزد لجواز التفاضل بالمعيار الاصلى » إلا إذا 
تيتمنا من التساوى فى السكيل والوزن . لا خلاف بين المسلمين فى كل ذلك إلا ما عن 
أبن القم من أن المباح من مصوغ الذهب والفضة وحليتهما يباع كم تباع السلع 
غير الربوية تقومما للصنعة ؛ وما عن أ كثر الفقباء من جواز العرايا . 


وإتما الخلاف فى ثعيين المعيار فى كل مال من أموال الربا. فذهب أبو حنيفة 
.ومالك وحمد بن الحسن وأبو بوسف ء فى رواية عنه» إلى أن ما نص الشارع على 
أنه مكيل أو موزونكالاشياء السئة : الذهب و الفضةوالقمح والشعيروالقر والملح ؛ 
فبو كذلك أبدا وإن أحدث الناس عرفا على خلافه فكالوا الموزون ووزنوا 
المكيل»؛ ومامُ ينص عليه فالمعتر فيه عرف اناس فى الاسواق . وذهب الشافعى9» 
فى أرجح أقواله وأحمد إلى أن ما غليت عادة الحجاز بكلله أو وزله ف بده 
صل الله عليه وسلم فهو كذلك أبدا وإن أحدث الناس عرفا على خلافه » ومام 
يكن كذلك (المعتر فيه عرف التاس فى الاسواق . والحنابلة فيه وجه آخر وهو 
رده الى أقرب الاشياء بالحجاز شبهاً به . وروى عن أنى يوسف أن المعتبر. هو 
عرف النأس ف الخصوص عليه وغيره . 


احتج أبو حنيفة ومن معه بأن الواجب ف المنصوص عليه اتباع النص 
لاغيره؛ إذ لا عبرة بالعرف على خلافه لآن النص حق أبداء أما العرف از أن 

() انظر إعلام الموتعين جم ص ٠١4‏ 

(0) اظر امل على المباج ب ؟ ص ١56‏ 
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يكون على باطل » وتقدم بسط هذا الوجه فى بحث الشروط . وإنما اعتير العرفه 
فما لم ينص عليه اتباعا للمعبود من الشريعة أن مالم يرد فيه حد معين فالمرجع فيه 
إلى العرف ؟ فى المالية ؛ ولآن العرف المثبت للمعيار إذ! كان عأما كان إجماعا 
وهو حجة . 

واحتج الشافعى وأ<_د فا ليس للحجاز فيه عرف ذالب مما قدمنا . وفما 
فيه للحجاز عرف : 

أولا: ما روى أبو داود والنسائ عن عيد الله بن عمر عن النى صل الله عليه 
وسل أنه قال , المكيال مكبال المدينة والميزان ميزان مكة .. استدل به ابن قدامة 
فى المغنى 20 والشيرازى فى المبذب . ووجبه أن الرسول صلّى الله عليه وسلم مما 
بعث لبيان الاحكام » فبذا الحديث بيان ارد الأموال الربوية كيلا ووزنا الى 
عادة الحجاز التى عاصتاها م والمدينة . 

ثانيا : بأن الظاهر أنه صلىالله عليه وسل اطلع على ماكان فى زمنه من المعيار 
وأقرهء فصرف الحجاز ثابت بالسنة القولية والتقريرية . ولاعبرة إعرف الناس 
على خلاف السنة . 

وجه الروأبة عن أنى يوسف أن العرف الطارىء إنما ترك لو قام النص على 
خلافه »وما دنا ليس كذلك, للآن نصه صلى الله عليه وسلٍ على المعيار مبنى على 
العرف الذى كان ومعلول به <تى لو كان العرف هو الوزي فى المكيل والكيل 
فى ال موزون لورد النص على وفقه .ولو تغير فى حياته صلى الله عليه وسلم لتغير 
النص» وحيث كان معاولا بالعرف فبو مدار المعيار أبدا . وقد تقدم شر ح هذا 
الوجه وتأييد هذه الرواية فى الشرط الثالث من شروط الغرف فلا أطيل الكلام. 
فيه . وأما الحديث الذى استدلوا به فا أبعده عن المطلوب ! لآن المكيال والمزان 
1 لنا الكيل والوزنء فبو ؟ قال الشوكانى 9" دليل على أنه برجع عند اللاختلاف 
فى الكيل إلى مكيال المدنة ء وعند الاختلاف ف الوزن الى مبزأن مك أه . 
وإنمايدل على المدعى أن لو كانت عبارته المكيل مكيل المدينة والموزون موزون 


(5) ج 4 ص ء والليذب ١‏ 
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5 ؛ وتمريره صلى الله نايه وسلم للعادة الغالبة فى عبده إما هو معلوم بالعرف 


فالراجس بن الاراء در هذه الرراية عن ألى ودف . 


«وزونا إذا تغير عرف اأناس فيه :-كالوا الموزون ووزتوا المكيل» تخير المعوار. 
وعليه يتخرج بيع الدقيق يجحنسه وزنا مع أنه مكيل بالنص » أما ماكان العرف 
فيه وكا فالعمل ثيه بألئص 3 اعرف يحرف غنيك , 


رج عليه أن مف كان مك بتترير رسول الله صل الله عله وتسم وما كأن 


وقد استظبر العلامة ان عابدين ”© أنه يشترط لاعمل بالعرف فى موضم 
النص عد أنى يوسف ء أن'لا بخرج العرف عن المعيار ااشرعى ككيل الموزون 
ووذن ال كيل . أما إذا أخرج عنه كالعدد فى الذهب والفضة فإنه بطل العرف 
ويجب المصير إلى اأنص أمّلا يازم عليه إبطال نصوص التساوى بالكيل والوزن 
المتفق على العمل ما عند الامة المجتبدن . وعليه فلا يجوز اعتيار التسأوى بالعدد 
فى استقراض الدرامم والدنائير عند الاختلاف فى الوزن وشيوع التعامل بالعدد 
كان فى :عض (أسكوكات القدعة . لمكن وال سعدى أفندى فى حاشيته على 
العناية : إنه ينيغى أن مخر ج على رواية أنى يوسف استقراض الدرامم عددا م هو 
المتعارف فى زماتتا . وتقل أبن عادين عن اليركوى أنه لا حيلة فيه إلا المّسك 
بالرواية الضعيفة عن أنى ودف أه . 


وعندى أن هذا الاستظبار موفق جد اتوفيق » لآن اعتبار العسدد فى الذهب 
النص المفد لربويتهما لم يفرق بين نوع ونوع . وكذا يقال فى كل ما أفضى إلى 
نف زبا الفضل فى مال حسم الشرع بربويته . 

وعليه فينبغى أن يلدمس عخرج آخر غير هذه الرواية كالنصوص النافية 
للحر ج إن بلغ الام بالناس إلى غلية عسر الانفكاك . وعلى كل حال فد سلينا 


4 انظر رد تار ج 4 م إبر؟ 


د 1 نت 


الله من هذا الاضطراب ف المعاملة» نان التقود فى عصرنا مضبوطة ,الوزن ضيطأ 
كاملا حيث صار ذكر العدد كتاية عن الوزن . 
دذا 


دا 


والقونه افير اسن اق الى دمر آم 
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الاصل فى البدل أن يكون معلو .ا نيه صلى الله عليه وسلم عن الغرر» ولما 
أخرج أ-ند وأبو داود عن أنى سعيد » قال : نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم 
عن استتجار الأجير حتى سين له أجره . ولآن المقصود هن العقد ال 
والتسم من غير إنضاء إلى المنازعة , وجبالة البدل تفضى إلا » والعل إما 
الاشارة أويذ كر القدر والجنس والصفة » وخرج عن هذا أمران : 

الأول : أنه يستغنى عن الصفة «الحرف ف القن واللأاجرة ؛ وذلك إذا كان 
ف الماجقية عتدلمة لاوا نواه امتوركة فق المالة: أو احتافية كادده 
المصرى والاتجليزى بمصر » فإنه ينصرف إلى غالب تقد البلد حك العرف ؛ سواء 
نشأ من غلة اس النقد فى أحد النقود المتداولة حتى كان عرفا قوليا » أو نشأ من 
غلبة التعامل اننا دون الباق حتى كان عرفا عملا ؛ لآن كلا من العرفين يقضى 
عل اللفظ . أما إذا استوت اللقود فى المالة والرواج ٠‏ فإنه يستغنى عن 
الصفة أيضا : لآن الجبالة لا تضر للتساوى » وينصرف الد إلى 000000 
اختافت المالية مع الاستواء فى الرواج فسد ابيع لإنضاء الجهالة إلى لى النذاع . 

الام اثثانى : الاجر المجبول جبمالة لا تفضى إلى المنازعة لجريان العرف 
بالقساح فيه » وذلك فى مسآلتين : 

المسألة الآولى : استتجار الظر بطعامها وكسوتهبا فقط أو مم أجر معلوم . 
أجازه أ.وحنيفة ومالك وأحمد فى رواءةء ومنعه الشافعى وأ أبوبو دف وحمد وأحمد 
فى رواية أخرى . 

قال المانعون : العل فى الاجر شرط بالدليل الذى قدمناء والطعام واالكسوة 
أجر بجبول لاختلافه اختلافا كثير! فى القدر والصفة . وكذا إذا انضم إلى الطعام 
والكسوة أجرمعلوم, لآن المؤاف من المعلوم والجبول مجبول. والحجة للمجوزين 


- 


الاستحسان بالكتاب,ءوهو قوله نعالى « والوألدات ,رضءئن أولادهن : إلى أن 
قال : ١‏ وعلٍ المولود له رزقبن وكسوتين بالمحروف .٠‏ 

أوجب سبحانه على الأءاء الرزق والكسوة للوالدات المرضءات من غير 
نصل بين أن يكن زوجات أو مطلقات . ومعلوم أن الوجوب للءطلةات غير 
ال ممتدات من رجعى لا يكون إلا بطريق الاجرة . وكذا بدل عليه قوله تعالى : 
«وعل الوارث مشل ذلك , لان الوجوب عل الوارث للوائدات لا يكون إلا 
بطريق الأجرة أيضا . وليس مطلق الجبالة بمانع ء بل المانع منها ما يفضى 
إلى المنازعة وهو مننى هنا بالمساحة مع الاظار والنوسعة عامن فى العرف 
شفقة على الاولاد . 

المسألة الثانية : استئجار الأجير غير الظثر بطعامه وكسوته . أجازه مالك. 


وأحمد فى روابة ؛ ومئعه الحتفية والشافعية وأحد فى رواية أخرى : 


ديل المانعين هنا هو دثيل المانعين فى المسألة الآرلى » ودليل الجوزين 
الدرف الراجم إلى الإجماع العملى ؛ فإن الصحابة كأنى بكر وغبر وأنى مومى 
تعاملوه من غير نكير . تقل هذا ابن قدامة فى المغنى 29 » وروى أحمد وأءن ماجه 
عن عتبة بن الاضر أنه قال , كنا عند رسول الله صلى الله عليه وسل » قرأ طس 
حتى بلغ قصة مومى عليه السلام , فقال: إن مومى أجر نفسه ثمانى سنين أوعشر 
سنين على عفة فرجه وطعام إطنه » وشرع من قبلنا شرع لنا إذا لم يرد نأسخ . 
لكن هذا الحديث ضعيف » لآن فى إسناده مسلة بن على الحسنى وهو متروك « 
فيكنى فى الاستدلال الإجماع السابق . 

م إن علة الجواز فى المسألتين أن هذه جبالة لا تفذى إلى المنازعة لجربان 
العرف بالتساع فى مثلبا » فلو ألحق مهما بطريق الدلالة كل أجر مجبول الفسدر 
جرى عرف الناس بالتساح فيه حيث لا تفضى جبااته إلى منازعة كأجرة الحلاق 
واستئجار الدابة بعلفها » أو بأجر معلوم وعلفها ؛ وأجرة النجار فى بلاد الريف » 
لما كان من ذلك مافع فيا أظن . وهو مذهب مالك رضى الله عنه . ثم المرجع 
فى تقدير هذه الاجرة العرف . 


١ سجس وم.‎ )١( 


1 د 


الأصل فى الاجرة أن لا تكون إعض عمل الأجمير ٠‏ علو كانت كذلك 
فسءات الأصارة #الاستار ع[ سبج 533 أغزل ببعده منوجاء أوخيز طعام يزلا 
مخبوزا » أو حصاد.زرع ببعضه عحصوداء ىا أخرج الدارقطى ولأيق عأنى سعد 
قال . نبى صلى الله عليه وم عن عسب الفحل وعن قفيز الطحان , . ومعنى 
النبى عن قفيز الطحان النبى عن طحن الطعام يحزء مه مطحونا . وقال اين المبارك 
أحد رواة الحديث : إن صورته أن يقال للطحان اطحن بكذا وكذا وزبادة قفي 
من نفس الطحين . وعلى كلا التفسيرين فعلة النبى كون الآجرة أو بعضها بعض 
ما خرج من عمل الأجير ؛ لآن ذلك يودي العة تاس عن تسل الأجسرة 
حالة العفد » والقدرة على القسلم شرط حة الإجارة . فيلحق به كل مأ وجدت فيه 
علته كغزل الصوف ونسجه ول 2 ببعضه » بدلالة النص لظبور العلة وعدم 
الحاجة فى فرهبا الى الاجتهاد © 

ول خالف فى ذلك إلا الى والهادوية والمزتى . وطعنوا فى ستد الحديث 
ودلاتة نو لسن فق الك ق هده الما لفن ميق ولك أدكك الاميز 
نثين عدي تأت العف قله .: 


وخرج عن هذا نسج الغزل ول الطعام ببعض المنسوج وا محمول ؛ فإن 
مشاعخ بلم والنسقى جوزوه » ومنعه بقية مشايم المذهب . 

قال االماذمون : إن الفساد ثابت بدلالة نبيه صلى اله عليه وم عن قفيز 
الطحان. وقال الأخرون : إن هذا العقد سميح للعرف . فإن أهل بلخ تعارفوا هذا 
الاس؛ والعرف يرك به القياس ومخص الأثثرم فى الاستصناع . ورد علهم بأنه 
ليس كل عرف شأنه هذا ؛ بل هو شأن العرف العام كا فى الاستصناع » لانه يؤول 
الى الإجماع , أما العرف المستدل به فبو عرف خاص ببعض البلاد وهو لا مقضى 


حتت ١6‏ ب 
العرف )٠١(‏ 


على قياس ولا بخص أثرا » لآن التخصيص والتمييد شأن الآدلة . وهذا ليس . 
بدايل وبد تبين فساد التنظير بالاستصناع . 

هذا ويننى عل هذا اللاصل أن ما يفعله أهل المدن عندنا من خمز اليش 
بأجر معلوم ورغيف منه؛ ومايفعله أهل الزرع من حصده يبعضه عحصوداء نما 
بحوزلو جرى عرف عام به » وإلا فلا بجوز . نعم بمكن الإفتاء ذهب أحمد 
والمحادوية والقائلين حجية العرف الخاص مناء حيث وجد مسوغ الإفتاء بالقول 
المرجوح وهو عموم البلوى بهذه المءاملة . 

وأما ما قاله بعض فقبائنا من أنه حتال للجواز فى جنس هذه المسألة بجعل 
الاجر جزءا مطلقا من غير أن يشترط أنه من الحمول ومن المطحون مثلا ؛ فيجب 
فى ذمة المستأجر ثم يعطيه منه , فبو مخلص جيد فيه الحيطة والخروج من خلاف 
العلباء . ولكن أنى يستطاع تفبيمه جاهير الناس الذين غلب فم الجبل بأحكام 
الشزيعة » وتغلغلت هذه العادات فى نفوسهم . والله الرحم بعباده أعل بأحكامه . 


- 44و ل 


الفصلك الثاى. 
ضة التقير ف 


المراد بالتصرف هو الالتزام الذى وصدر من الشخص فيرتب الشارع عليه 
أحكامه » سسواء أكان بسيطا أى من جائب واحد كالذر والعين والإسقاطات 
امحضة كالطلاق والعتق وغيرها فإن هذه أت نحارة وحور ل عر كا بق 
الترامين متبادلين يتوقف أولما على ثانهما ما فى عةود المعاوضات والتبرعات 
حيث تركب من الإيحاب وااقبول . وهذا الالتزام فى الاصل إرادة نفسية لا بد 
لإعلانها والكشف عنما من ثىء ظاهر يدل علها قولا أو فلا : ذلك إلثىء 
هو الضضيقة: 1 

فالصيغة : مادل على التصرف الذى براد إنشاه من قول أو فعل : والمراد 
هما ما عبد بين الناس مفيد! للتصرف المراد» وإن كان لذلك قيود فى بعض 
الالتؤامات . فالقول كزروجت وأبيع ىعر ف خوارزم» والفعل كالكتابة المسكبينة 
والمعاطاة فى البيع وفى الصدقة ؛ مخلاف الزواج وإن تعورف ألعقاده مما لخطر أص 
الأبضاع وشدة حرمتها حتى اشترط فىصعة العقد علبها الشبود ؛ فلا يليق أن نبتذل 
بالمعاطاة ايتذال السلع . < 

م تنقسم الصيغة الى تمسمين باعتبارين » فياعتبار الوضوح والخفاء تتقمم الى 
صريح وكناية » وباعتبار الاقتران بالشرط وعدمه الى مقترنة به ومجردة عنه . 


3 م 


التقسم الاول الى 00 كناك 


الصري : ما تبادرخصوص اراد مه لعلية الاستعال» كصيغة :زوجت ولحت 
وأجرت وطلفت »فى الزواج والإجارة والبهم والطلاق . والكناية . ما استتر 
ماده بحيث لا يفهم إلا بغرينة كول الاب ف الزواج» وهبتك بتى : وكقول . 
البائم : جعلت لك هذه الضيعة وساطتك عليها بكذا » وكقول المطاق لإ أنه : 
فارقتك أو اذهى . وحم الصر ثبوت الم الذى جلت الصيغة سييا له بعين 
الكلام ٠ن‏ غير توقف على نية أو قرينة . وحم الكناية ترتب الحكم عند وجود 
د أو قرينةتفعنة لللواة.: 

يقبين من النءريفين أن لوجوه العرف وغلبة الاستعمال وعدمه الآثر فصرا-ة 
المي وكنايتها . فد يغلب عل الآ آمنة استعال صيغة ٠ن‏ الصيغ فى مراد خاص , 
فرةبادر منها ؛ فتصير صر ا لايفتقر إلى نية ولا قرينة »كا فى المشرقة الع فية منةولة 
أو م تجلة » والحةيتمة اللغوية التى أقرها العرف » والمشترك الذى جرى العرف 
باستماله فى أحد معانيه ؛ واجاز المتعارف . وقد حتمل الفظ معاى ولا يغلب 
استعاله فى أحدها أهستثر المراد منه » فكون كناءة لا يترتب أثره عليه إلا مع نية 
أو قرينة حالية أو مقالية كم فى المشترك واجاز غير المتعارفين إذا خفست قر يتتهما . 
قال فى إعلام الموقعين جم ص ناد . وعلى هذه القاعدة ‏ أى اعتيار العوائد ‏ 
د تخرج أيمان الطلاق والعتاق وصيغ الصراتح والكنايات . فقد يصير الصريح 
كناية يفتفر إلى اللية » وقد [صير الكتاية صرحا تستغنى عن اانية » ١ه‏ . وقال 
فى فتبح الفدير من آخر الإيلاء : « والعرف هو الموجب لكبوت الصراحة 1ه » 
ورأينا عمد بن الحسن يقول فى قول الرجل :كل حل على حرام : يع به الطلاق 
إن نواه . ثم أفتى مشايخ بل بأنه يقع به الطلاق بلا نية لغابة الاستعمال : فصارت 
الكناية صرحا بالعرف . ويتفرع على هذا مسائل : 


سجر د 


المسألة الأول 

و اتعقاد الزواج بالالفاظ المصحفة كجوزت و تجوزت إن جرى ما العرف: » 
الصريح من صيغ الزواج هو كرتا ااتكاح والتزوعج . وكنايته :كل لفظ وضع 
لقليك العين فى الحال كاهبة والحدية والليك » لوجود العلاقة يونها وبين المعنى 
الحقيق مع استتار المراد منها . فلفظ التجويز على هذا ليس من الفسمين ؛ لآن 
معناه المةيق هو التسويغ أو جعل الشىء ماراء وهذا ليس صقيقة السكاح 
والتزويج . ولاعلاقة بينه وبينبما » فكان اللازم أن لا ينعةد به الزواج لآنه 
غلط كالإباحة والإجارة . لكن بعد أن تعارفه الناس مر بدين منه معنى الزواج 
بحيث تبادر هذا المراد منه ؛ صار من صيغه الصرحة ؛ لانه غلب استعماله فى الزواج 
عن قصد صميح من غير علاقة بينه وبين المعنى اللغوى ؛ فكان حقيقة عر فية مم >لة 

وكذلك أفتى أبو السعود والخير الرملى وعلاء الدين الحضكنى بانعقاد الزواج 
هذا اللفظ ؛ واقتصار ااتقدمين فى الصريح على اللفظين المذ كورين أولاء إإما 
كان لانه لى بوججد عرف فى غيرها . 

وهكذا يقال فى كل لفظ غلب استعاله فى الزواج بحيث تبادر معتاه منه 
إلى الآفبام . 

لمسألة الثانية 
وقوع الطلاق بألفاظ الحرام المتعارقة وأنت خااصة 

صريح الطلاق عندنا ما غلب استعاله عرفا فيه . ولهذالم بحصره عذاؤنا 
فى ألفاظ مخصوصة ؛ بلكل ما تعورف ف الطلاق كان من صرحه . وهذا قول 
الشافعية غير المشبور » والمشبور عندم أنه لفظ الطلاق والزواج والفراق 
والخلع والمفاداة إن أضفا إلى المال لفظا أو نية . وأما المالكية خصروا 
الصرع فى ألفاظ أربعة وهى : طلنت » وأنا أوأنت طالق » وأنت مطلقة » 
والطلاق لازم لى . وما عداه إن تعورف ق الطلاق سمره كتابه ظاهرة » وهى 


ل - 


توافق الصريحم ف الوقوع بلا نية وتخالفه فى الواقع به . فكل ما تعورفه 
فى الطلاق يقع به بلا نية عند الحنفية والمالكية وأحد الرأيين للشافعية . 

وبعد هذ! أقول : ومن الصريح ألفاظ الحرام المتعارفة حو : أنت على حرام ؛ 
أو محرمة » و-<رمتك على نضى » وأنا عليك حرام » وأنت معى فى الحرام » فإنه 
يتمع مها طلقة بائنة بلا نية إلا أن ينوى الثلاث . كذا أفتى به المتأخرون 5 فى 
الرازية والظبيرية والبحر ورد انحتار . أما الوقوع بلا ية فلتعارفها فى التطليق 
فصارت من صربحه . وأما وقوع البائن ها فلانها لما تعورفت ف التحرحم بالطلاق 
فد أعتبر الشارع رفع الفيد بها على وجه البينونة » لانها تقتضى حقيقة هذا 
التحرم ؛ والاصل فى الألفاظ أن تعمل كقائقها . أما الطلاق الرجعى فقتضاه 
الحل مادام فى العدة ؛ فلا يثبت حم لالفاظ التحرم . ثم إن البينونة متنوعة إلى 
صغرى وكدرى . فيثبت باللفظ الاخف . إلا أن ينوى انوع الاخر . 

وكان المتقدمون يقولون إنها كذناية ؛ لآن معنى الحرمة المنع » فبى تحتمل 
منع الزوجة عن اليرات أو المعاصى » و تمل منهها عن مم الزواج إطريق 
الطلاق الباان بينونه صغرى أ و؟برى» أو بطريق الظبار أو الإيلاء؛ و#تمل 
الكذب فى نسبة التحريم إلا » لانها فى الواقع حلال ؛ فإن نوى [حدى البينواتين 
أو الإيلاء أو الظبار ثبت ما نوى ؛ وإن نوى الكذب بطل الحا » وإن ل ينو 
شيدًا انصرفت إلى الإيلاء . وهذا مذهب أى بكر وعمر وابن مسعود وعائشة 
والحسن البصرى وعطاء وطاوس وابن ا وسعد بن جبير وأبراهم النخعى 
وأصحاءه وغيرجم . ومذهب المالكية أنها كنايات ظاهرة لا تحتاج إلى نية » 
واختلفوا فى الواقع مهاء فقيل ثلاث تطليقات فى كل حال . والمشبور ”أنه إن كان 
مسدخولا با نثلاث وإلا فينوى فإن أراد اليينونة الصغرى أو الكبرى ازمه 
والمذهبان مامولان م فى [علام الموقعين عن على وزيد بن ابت . 

ومذهب الشافعية أنه طلاق رجعى أو ظباراً إن وى واحد منبا » وإن نوى 
يجرد التحر.م أوم ينو شيئًا فعليه كفارة مين . وهو مذهب الزهرى وطاوس . 


(1) انظ فتاوى الشييغ عايش والفروق ج ١ص‏ ٠غ‏ . 


0 ا 


وعن الشافعية أنه صرح بناء على تعر يفه بأنه . ما اشتهر عرفا فى الطلاق . ومذهب 
أحمد فى إحدى الروايات عنه و[حاق نن رأهويه أنه صريح فى الظبار . 

وهذهب الظاهرية أنه باطل لا يترتب عليه قىء وهو إسدى الروايتين عن 
أبن عباس ورأى مسروق وعطاء والشعى . قال قنيل الاوطار : [ه قول للمالكية ١‏ 
واختاره اصبغ ابن الفرج متهم . والمسألة كير النزاع فيها بين الخاف والساف 
حتى أربت مذاههها على القانية عشر . 

الادلة : استدل الحنفية المتقدمون بأن اللفظ محتمل لما ذ كرو من الوجوه : 
فلا بد لتعين الطلاق من النية أو دلالة الحال كسائر الكنايات » فإن لى تكن له نية 
فبو إيلاءء لان الحقيمة المستعملة لهذه الألفاظ أنها حلف عل ترك قربان زوجته. 

واستدل المالكية للشبور عنهم : بأن هذه الألفاظ مستعملة عرفا فى الاطليق 
فتستعتى عن النية ؛ وما كان مقتضاها ااتحرحم وجب أن يترتب عليها حكنه وهو 
البينونة » والمدخول مما لاتبين بغير عوض إلا بالثلاث » فينصرف اللفظ إلا 
وغيرها تيين ,الواحدة . غير أن !أشبور ف البينونة هو الثلاث » فينصرف فى غير 
المدخول ما إلى الثلاث ؛ ويصدق فى نية الآقل . 

واستدل الشافعية بأن هذه الأالفاظ كناءة عن الطلاق والظبار ؛ لآن كلا 
منهمأ سَتضى التحريم ؛ فإن نوى الطلاق كان الواقع طلاها وهو معّب للرجعة 
بالنص . وإن نوى الظبار كان ظبارا » وإن لم .نوما كان عيناء لقوله تعالى « يأييا 
افى ل رعينا أحل اه الك إل قنوة حل اعناتك م حلت أرصب نيسانه 
الكفارة فى تم النى صلى الله عليه وسل لإحدى حلائله ؛ وهى السيدة مارية . 

واستدل أحمد بأن التشبيه ,المحرمة صرح فى الظبار فوضعبا بالتحرجم 
أصرح فيه . 

واستدل الظاهرية ك فى الحلى بأن هذه الألفاظ لم برد بها قرآن ولاسنة 
ولاحجة فى سواهماء وبأن تحرم الحلال متكر من القول؛ قال تعالى ٠‏ ولا تتمولوا 
لما تصف ألستتكم الكذب هذا لال وهذا حرام » وقال لنبيه لم تحرم ما أحل 
لنّه لك . ؛ وبأن هذه الألفاظ عمل محدث ليس عليه أمى الإسلام فهو ردكا 
فى الحديث . وتقل أ ثارا عن «سروق وعطاء وغيرا تؤيد ما ذهبوا إليه . 


سا اع سا 


ماأقشة وتر جبح : 

وبعد هذا يقال للسالكية : - لم تعارفبا فى التطليق والعمل #6تذى 
التحرم » وتنم أن المدخولة لا تبين إلا بالنلاث ؛ وأن المشبور فى الليزونة أن 
تسكون بالثلاث » بل كل من المدخول مها وغيرها ترما البينونة الصغرى حرمة 
خفيفة , وتحرمما البينوئة الكرى أى الثلاث حرمة مغاظة من غير شبرة لاحداهما . 

وتقول الشافعية : نم لك أن مذه الالفاظ كئاية عن الطلاق عند عدم 
العرف ؛ لكن لا على معنى أن مدلوطا ولازمبا الطلاق ؛ بل على معنى أثما تحتمل 
الطلاق وغيره باعتبار متعلئقها ؛ فقول الرجل :أنت <رام؛ أى ممنوعة يحتمل منوعة 
عن المعاص ىأو عن -ل الروجية» فإذا ثبت ذلك وثيت أن الشارع أثبت بها التطليق 
كانذلك دايلاعلى أنه أثبت ا البيئونة» لآنها عاملة ححقيقتها» وحقيقتها هو التحرسم 
المعجل الذى لا يكون إلا بالبينونة» لاف حقيةة الطلاق فإنها التحرم المؤجل 
إلى انتضاء العده . 

ونقول لم فى الآية نم لك.أنها دلت على أن التحريم يمين ؛ لقوله تعالى : 
قد فرض الله لك تحله أبمانك .. وإن لم تكن نصا فيه "© لكن لا ذلم لك 
أن تحرحم الروجة موجب للكفارة ؛ لآنه ئيس كل مين كذلك . 

بل هى نوعان : مين يتحر الزوجة ء وهى إيلاء لانها حلف علىترك قر بانبا ؛ 
وين بتحرم سائر المباحات » وهى بين مطلقة ؛ الحنث فيهأ سبب الكفارة ليس 
إلا. ومن هذا النوع تحريمه صلى الله عليه وسلم للسيدة مارية » لانم! كانت تملوكة ؛ 
وأثم معنا فى هذا التتويع ٠‏ فكيف غالفة.ونا فى التفريع ؟. 

ويقال لاحمد ؛ إن صري الظبار ماكان فيه نشبيه بالعضو . انحرم كااظبر 
اما الرصف بالتحر يم فحتمل له ولغيره . 

وتقول للظاهرية : نيس فى الآدلة ما يدل على حصر [يقاع الطلاق فى ألفاظ 
مخصوصة وعدم جوازه ا -واها حى يتوقف التطليق بألفاظ الحرام على 
وجودها فى الكتاب والدنة . على أنه قد ورد الإذن بما عدا مادة الطلاق من 
ألفاظ الفرقة كقوله صلى الله عليه وسل لابنة الجون : ه الحق بأهلك . . قال 
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ابن القمم : وقد أوقع الصحابة الطلاق بأنت حرام » وأمرك بيدك ؛ واختارى» 
ووديتك لاهلك » وأنت خلة . وذكر ألفاظا أخرى . 

وتمول لم : إنما تكون ألفاظ الحرام منكرا من القول وعللا محدثا إذا 
قصد ما الإخبار عن تحر ما أحل الله ء لآنه أفتراء الكذب عليه سيحانه ؛ 
فكون لغوا باطلا وقد فلنا : إذا نوى الكذب صح لابه نوى سدقيقة كلامه 
وكان لذوا . أما إذا استعملها فى التطليق فبو معتبر » لآنه حتمل كلامه أو صريح 
فيه , والشرع لم #صر التطليق فى ألفاظ يا قدمنا . ونقول م فى الآثار : إنيا آراء 
اجتهادية لا حجة فببها إلا على أصحاما . 

ومهذا بسرجمم مذهب الحنفية . ويقال بعد ذلك إذا لم بجر المرف بالنطليق 
م-ذه الالفاظ كانت كناية لا يقع الطلاق با إلا بالنية أو دلالة الال ما هو 
مذهب الاقدمين ؛ وإذا تعورفت فيه وقعت طلقة بائنة بلا نة . إلا أن ينوى 
الثلاث م هو رأى المتأخرين . فالاحتكام ف المسألة أولا وآخرا الى العرف . 

أما صيغة : كل حل على حرام واب ء ظادر الرواية عن امة المذهب أنها 
صريح فيا يتناول عادة وهو الطعام والشراب؛ وكناية فى الطلاق ؛ ثم نغير العرف 
فقال مشايم بلخ : يع الطلاق مها بلا نية لغلية أستعالها فى الطلاق قال صاحب 
الهداية : وعليه الفتوى . قال الجال أبن الهىام عن عرف مصر ف المَرن التأسع : 
واعل أن مثل هذا اللفظ لم يتعارف فى ديارنا . 

م قال بعد كلام : والحاصل أن المعتبر فى انصراف هذه الألفاظ عرسة 
أو فارسية الى معنى بلا نية التعارف . ١‏ ه أقول : وهذه الصيغة لم تتهارف عندنا 
فى التطليق فتكون كتاية فيه. 

ويتخرس أيضا على تعريف الصري أن منه فى ديارنا : أنت خالصة ؛ وروحى 
وأنت خالدة ؛ فإنه بقع به الباثن بلا نية » إلا أن ينوى الثلاث . أما الوقوع بلا نية 
فلتعارفبما فى التطليق ؛ وأما البينونة فلإنباء الخاوص عن انتهاء علائق الزروجية 
وعدم بقاء ثىء منها ؛ وأما صحة نية الثلاث فلاها أحد نوعى البينونة . وقد خرج 
الشيخ عبد القادر الرأفعى وقفوع البائن بها بلا نية من تعليل ابن عابدين لوقوعه 
بألفاظ الحرام الى_تعملة بما قدمنا . قال رحمه الله فى تقريره ج ١‏ ص مم0؟ : 
ومقتضى هماقرره يعى ابن عابدين وقوع البائن بقوله أنت خالدة . المتعارف 
إيقاع الطلاق به بدون تعارف على كونه بائنا وأنه لا حتاج الى نية . 


لس #"ام؟ اسم 


المسالة الثالئة 
الا مان مبذية على الدرف 


قال الله تعالى : , لا يؤاخذ5 الله باللغو فى أانكم ولكن يوا خذم يما 
عقدتم الآبمان , الآية : ذكر سبحانه فى هذه الآية أحكام الاعان ولم بحدد لها 
ألفاظا خاصة بل فوضها الى عرف المةسم ؛ ولذلك وضع الفقباء القاعدة المشهورة : 
الآيمان بنية على اعرف . والكلام يها على راى الحنفية يفع فى مقامين : 
الاول : الحلوف به . ااثانى : ا لوف عليه . 

القام الأول فى الحلوف به » وهو أمماء الله وصفاته : 

لاخلاف بين الحنفية فى أنالمين بلفظ الجلالة » وهو : الله » و بأسماته الخاصة نه 
سبحانه : كالك يوم الدين » والذى لا إله إلا هو ؛ ورب السموات والارض - معتير 
يترتب عليه حكمه . جرى العرف به أو لم بر . والظاهر من هذهب الاصداب أن 
الاسماء المشتركة بين الخاق والذالق كذلك : كالحكم والعلم والطالب والغالب . 
وذلك كه لةوله صلى الله عليه وس : هولكن من كان حالفا تايحلف الله » » 
ولقول ان مركا في الصحيحين :كان أ كثر ماكان النى صلى الله عليه وسلم يحلف 
لا ومقلب القلوب » . ونبت عنه دلى الله عايه وسلم الحاف بقوله ه والذى نفسى 
بده »؟ فى الصحد.حين أيضا . ومالم يرد فيه أص هن الاسماء فالعين مشروع 
بدلالة اأنص على ما ورد . لوجود معنى الدين به وهو التقوية ء للآن الجالف يحتقد 
تعظم أسماء الله تعالى جميعرا» فصا ذكرها متمويا للخير » وحاملا على الفعل » 
ومانعا عنه » وهو العنى من الهين . ولا شك أن ما ئيت بالنص أو دلاله لا يعتير 
فيه العرف ؛ وكذا لا يءتير 1 اليه . ظ 

ونقل ابن المام أن بعض الخحنفية يفصل فى الامماء : فا كان خاصا به كان ينا 
بكل حال ؛ وما كان مشيركا كالى والمؤمن والكر.م ؛ فبو بين إن تعورف أو نواه 
الحالف ؛ لآنه لماكان الاسم المشترك مستعملا لغيره تعالى لا ةنعين إرادة الدين 
باسمه سبحانه إلا بالعرف أو النية . وعلى هذا التفصيل يتخرج قبول صاحب 
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الذخيرة ومتارات اللنوازل وغيرهما : إن قول الخالف : والطالب والغالب » 
بمين لآنه عرف العراق »م خرجه أبن الام ؛ قال : أو مخرج على اعتبار العرف 
فما لم يسمع من الاسياء . 

وأما الحاف بالصفات فَمّد اختلفت المشاخ فيه ؛ فقال مشايم ما وراء الهو : 
إن جرى العرف بالحلف بها كان يمينا كعزة الله وجلاله وكبريائه » وإن لم بجر 
لا يكون :ا كالرحمة والرضا والسخط والعل ٠‏ لآن الامان مبنية على العرف » 
إذما عورف الحلف به من الصفات كان ذصا فى إرادة صفة الله » ومالم يتعارف 
اعنم أن يراد به الصفة أو غيرها كالعل » أن برأد به صفة أننه أو عار قد" 
والرحمة جاز أن يراد مها الصفة » أو الجنة والسخط والغضب : جاز أن يراد مما 
الصفة أو العقوية . وقال عض المشايم : إن مالا حتمل غير صقته تعالى كالةدرة 
والجلال والسكيرياء يكون يمينا وإن ل يتعارف ؛وما بحتملما وغيرها لا يكون عرنا . 
إلا إذا تعورف أو نوأه الحااف كالقدرة والعلم : يحتملان المةدور والمعاوم ؛ وقد 
أريد المعنوم بالعلم انساعا فى قولنا : الوم اغفر عليك فيا . وهذا الرأى أقسرب فى 
النظر من رأى النبريين» لآن مالا تمل غير صفة اللهكالجلال و اكير ياء أئ' حاجة 
الى توقف العماد العين به على تعارف الحلف ,ه ؟ 

وقال مشاعخ العراق »؛ إن كان انحلوف به صفة ذات » ذهو مين 6 إلا فى العلم 
لاشترا لله بين الصفة والمءاوم : وإن كان صفة فعل لا . وصفات الذات م فى 
الميسوط : ما بوصف سبحانه بها لا بضدها كالقدرة والعلم و العر . وصفة الفعل : 
ما بوصف مما وبضدها كالرضا والإعطاء . فإنه تعألى توصف بالسخط والمنع . 
والظاهر أنه لا اءتبار للعرف عنده أصلا . وعلى هذا فالحلف بالسمع واليصر 
عين عند العرافيين لآنه صفة ذات »؛ وليس بمين عند النهريين إذ لم يتعارف . 

قال العراق.ون أاحتجاجا : ذ كر صفات ألذات كذكر الذات وذ كر صفات 
الفعل ليس كالذات . قال شمس الأثمة فى البسوط ج يم ص مم1 : يقصدون بهذا 
الفر ق الإشار 7 الىمذههم أن صفات الفعل غير الله ؛ والممذهب عندنا أن شنا 
الل لاهو ولا غيرهء فلا يستقم الفرق بين صفات الذات والفعل فى حم المين » 
قال : والاصح أن نشول : الامان مبنية على العرف والعادة »فا تعارف التنأاس 
الحلف به يكون عمينا؛ وهال يتعارف الحلف به لا يكون مينا 


هحع١‏ الاسم 


وقال الزيلغى فيالرد : . والصحيح الول فى رأى البربين» لآن صضات الله 
تعالى كلها صفات الذات وكاما قدممة؛ والايمان مبنية على العرف : ما تعارف الناس 
الحلف به يكون 5 ومالا فلا . أه . قال أن عأ يدن ومعنى قوله كلبا صفات 
الذات أن الذات الكر بمة مودونة مبأء فيراد مها الذات سواء كانت ما يسمى صفة 
ذات أو صفة فعل : فكون الحلف بها حلفا بالذات . 


هذه اكوال المنفة ووذار كبا ونؤةنا كين أن لم فى الاسماء المشتركة قولا 
بنائها على العرف أو نية الحالف » والقول الراجم عندم فى الصفات كما البناء 
على العرف . 

وقال مالك : يصم العين بالاسماء كلبا » وكذا بالصفات . إلا دفات الفعل , 
كالخلق والرزق والإحياء ؛ لآنها عبارة عن آعلق القدرة بالمقدور » فبى أمور 
اعتبارية متجددة بتجدد آثارها . وقال الشائعى وأحمد : قصم العين باللاسماء 
والصفات كبا للتصوص الى تدمت ودلالها » إلا أنها لا تتمقد فى اللأاسماء 
المشتركة كالسكم والعلم إلا بالنية . وهو أصم الةواين عن الشافعية . 

مناقشة وترجمح : “ اخية 

وبعد هذا يقال للشافعى وأحد فى قوها باشتراط النية فى الاسماء المشتركة : 
ولبعض ا نفية فى قوطم باشتراط النية أو الدرف فيها ؛ ولمن يشترطون العرف 
فى الصفات مطلقا ؛ أو إن كانت ما بحت لل صفة الله وغيرها ‏ يقال طؤلاء جميعا 
إن الدليل الذى أئبت مشروعية الدين بأسماء الله وصفاته وهو الاص أو دلالته, 
لم يفصل بين المشئرك أو الخاص » ولا بين ماجرى به العرف أولا , وَأَنتم 
ا اشترطتم العرف والنية فى المشترك من الاسماء والصفات للاحهال الذى جعلبا 
كناية لا يتبادر منها القس.م بالله ؛ بل تمل القسم بالله وباللوق ؛ والكناية يتعين 
المراد منما بدلالة الخال وهى موجودة هناء لآن الملف بخير الله غير هشروع »؛ 
ودلالة حال القسم تعين المين المشروع » إذ الظاهر من حال المسم أنه يأى ماجنعه 
دينه . نعم لو نوى بالمشترك منهما غير الاسم والصفة الكرعين ؛ ساق ,لان وى 
ما حتمله كلامه . 
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ويقال لذالكة وعراق الحامية ف قرم بعدم اتعقاد اعين بصفات الفمل 
وأنعقادء بصفات الذات : إنه لا فرق بين 'نوعين فى حق أثعقاد المين » لان 
صفات الفعل كلبا توصف ببا ذات الله تعالى كصفات الذات .و تزكر عند الضام 
مادا ها تعظم أله .ولا نضر بعد هذ[ حدوث ولا مغايرة للذات لو تم شىء منمها . 


فالذى يعر جع هر لعفن أدين و-فات أبله جميعهاأ ؛ غير أنه 8 توى قّ لحتل 

غير انين بالاسم والصهة الكر مين صدق فيا نوىء لاله تمل كلامه . 
المقام الثانى فى المقسم عليه . 

اتفق فقباء المذاهب (لاربعة عل أن الامان من -جيث ا مقسم عليه مية 
على العرف القولى ؛ إلا أن للشافعية كلاما فى بعض الفروع بدل على أن هذا ليس 
اتفافا منهم : لكنه امور الراجحم عندمم ج تقدمت الإشارة إليه فى الممال السابع 5 
وكذلك 7 مينة على العرف العمل عند المنقية والصجيح من مذهب المالكية 
خلافا للشافعية والحنايلة » وتقدم الكلام عن هذا أيضا ف المقال المذكور . فإن 
أضطرب العرف أو عدم » عمل يجقاتق الآلفاظ اللغوية . . ظ 

ثم بناء الايمسان على العرف عند المالكية والمنايئة .شر وط بأصين : أن 
لاينوى الحالف ما يحتمله لفظه احهالا مساويا أو قريبا منالساوى » وأن لا بكون 
لعينه بساط . والبساط م قالى الدسوق المالكى ١‏ : هر الممَامم وقرينة السياق . 
ويصدق فبا دبانة وقضاء ثم إساط الهين م العرف . 

وبئاؤها على العرف عند الحنفية مشروط يأمرنن أيضا : الأول : أن لا ينوى 
| الحالف ما حتمله كلامه فإن نوئ صدق ديانة . الأاص الثانى وهو خاص يأنى 
حئقة : أن لا يكون لفظ المنوف عليه من باب الحقيقة المستعملة وانجاز المتعارف . 
فإن كان كذلك قدمت الحقيقة اللغوية على العرف . أما الصاحبان قَتقدمان العرف 

على كل حال . وتقدم بسط السكلام عن هذأ . 


١ ص‎ ٠ انظر اللسوق‎ )١( 


سد يلاجم 1 لدم 


ثم إن تقد بساط العين عند المالكية والحنابلة ليس خالفة لناء بل نحن 
#انلون به فى اجملة ومندرج عندنا فى بناء العين على العرف ء إذ البساط ليس 
إلا قرينة عرفية فى اكلام حالية أو مقالية »كرمين الفور ٠‏ وقول الزوج : طلق 
أمأنى إن كنت رجلا . قال أعن عايد بن فى رسالته دقع الانتقاض : ١‏ ومن فروعبا 
أى قاعدة الإمان مبفية على الدرف : لو قال الرجل : طلق ام أت إن كنت رجلا 
لا يكون توكلا ء بقرينة آخر الكلام المستعمل عرفا فى التوبيخ والتعجبز ومنها 
مسأله يمين الفوركإن خرجت :أنت طالق وقد تهيأت للخروج : يتقيد بتلك الخرجة 
النى تهبيأت لا -تى لو خرجت بعد ساءة لا #نث »؛ وكةول من دعى الى الغدا. : 
والله لا أتغدى » فإنه يتقيد ب«الغداء المدعو إليهء لانه المراد عنرفا. ونظائر ذلك 
كثيرة »اه وجعل هذا فى فصول البدائع مما تركت فيه الحةيتمة بالقريئة العرفية . 
ذم بيتنا وبينهم خلاف فى تفاصيل مسائل البساط . 

فالحاصل أن مذهب الحنفية بناء الا مان على العرف قوليا أو عمليا » ومنه 
القرينة العرفية المتقدمة ؛ ذلك لآن العين إرادة للحالف يعبر عنبا بالالفاظ المءروفة 
لهم أن العربى يعبر عن مراده بلغته» فوجب صرف كلام كل متتكلم إلى ما عبد 
أنه المراد به منه ؛ ويصداق ديانة إن نوى ما نحتمله كلامه . وتقدمتء* المقال 
الخامس <جة الهنفية على مخالفهم فى تقد.م العرف العمل على الل . > 

ويعترض على القول بناء الامان على العرف بما قاله صاحب الذخيرة 
والمرغينانى فيا لو حلف لاهدم بينا فبدم بيت النكبوت أنه يحث مع أن لفظ 
البيت فى العرف مستعمل فيا يبات فيه عادة» فلا تسمى االسكعبة ولا المسجد 
ولا بيت العسكبوت بيتا عرفا » وإن ميت فى اللغة به » قال <مالى ه إن أول بيت 
وضع للناس للذى ببكة .وف بيوت أذن أله أن ترفع , وه إن أوهن الببوت 
لبيت الءنسكبوت . وأجاب بمض المشايخ بأن هذا الحكم خطأ . وأجاب بعضهم 
بأن محل بناء الآممان على العرف إذا ل كن العمل حقفيقة الكلام . قال ابن الحا ب 
فى الفحم : وهذا يهدم أعدة حمل الابمان على العرف ٠»‏ فإن المعتبر حينئذ فى 
اللغة إلا ما تعذر . 

وهنا حسن أن نتعرف المراد من قول ال1تفية : الأيمان مبنية على العرف . 
المراد من هذه القاعدة أن المعدر فى ار والحنث هو المراد الذى يفيده اللفظ 


ل رت ١‏ سل 


العرقء لكن ليس مطلتقا بل فى ذلك تفصيل » وهو أن لفظ المالف سب اللغة 
إن كان دل على الغرض العرفى كتيقته الجردة عن إرادة معنى زائد عليها معما 
أو بمجازه فبو غرض معتبرء فإرادة الممنى اقيق كا أو جلف لايم الورد 
. وغرضه الورق ذو الراة فإنه مدتى الورد اميق » وكا لو حلف ان فلانا كثير 
الرماد وغرضه أنه كريم ء فإن كثرة الرماد كساية عنه . وإرادة المءنى الازى م 
لو حاف لايأكل الرءوس وغرضه الرءوس التى تباع مفردة فى مصره» وكا 
لو حلف لا يأكل من هذه التخلة وغرظه لا يأ كل من رها أو ثمنهاء وكا لو حلف 
لا وضع قدمه فى دار فلان وغرضه لا دخلبا » فإن اللفظ قد استمءل فى هذه 
المرادات استعالا #ازيا وجرت <ةائمها . ومن هذ! مافى تلخيص الجامع 
لو ساوم شذصا ثوبا -خلف لا يشريه بعشرة فاشتراه يأحد عشر ينث » لآن غرضه 
لا يلازم عشرة ثمنا لهذا لوب مطاتًا » أى سواء كانت مفردة أو ضم إلها عددا 
آخر » وهو معنى ججازى عرف قريفنه أن غرض من يريد الشراء نتقص الْن عن 
العشرة وعدم التزامما بإزاء المبيع » فيعلم منه أن هسأده مطلق العشرة أى الشاملة 
للمفردة والمقرونة بالزيادة» ومعئاه التق العقد على الثوب بالعشرة المفردة 
وهو دبجتور . | 
أما إذا لم يدل لفظ الحالف على الغرض لا حقيقة ولا ازا » فلا تبنى عليه 
الآمان» ولا يحنث الحالف بفواته ؛ كن حلف لا مخرج من الباب وغرضه القرار 
فى البيت ؛ أو حلف لايضرب ابنه سوطا وغرضه ٠:ع‏ نفسه عن إيلامه؛ أو اغتاظ 
على زوجته خاف لاإوشيرى لها شيعا بفرش وغرذه إبذاوها وعدم الإنعام علببا . 
أو حلف لليغدين فلانا مجحنيه وغرضه ليغدينه بثىء عظم القيمة ؛ فإن هذه 
الاغراض ليس فى لفظ الحالف ما يدل علبها لا حقيقة ولا مجازا ؛ فلو فانت بأن 
2 من السطح ء وضرب أبنه بعصا . وأشرى لزوجته شُينًا بجنيه ٠‏ وغدى نلانا 
بطعام ثافه اشتراه يحنيه ‏ لا يحنث ء فإن هذه الافعال وإن فوتت غرض الهالف 
لكتبا لا توجب الحنث » لآن شرطه فعل 1للوف عليه الذى دل عليه اللفظ ؛ أما 
تفويت الغرض الذى لم يدل عليه اللفظ لا حقيقة ولا مجازا فإنه لا أثر له . قال 
فى اللأاشياه والنظائر ء قاعدة : الاعان مبينة على الالفاظ لاعلى الاغراضء أه. 


لسدلااةقاقة ل 


ومراده أنها مبنة على الالفاظ العرفيه لا على الاغراض الى لم يدل علبما 
اللفنل لا حفيقة ولا يجاز! . ال ابن عايدين قال الإمام الخلاطى فى كتابه الذى 
لخص به كناب الجامع الكبير الإءام حمد بن الحسن فى باب (لدين فى المساومة : 
حلف لا يشترءه إعشرة » ححنث بأحد عر ؛ ولو حلف البائع بحن به . . لان مراد 
المدترى المطاقة » وماد البائع المفردة وهو العرف . واو اشترى أو باع بنسعة لم 
تحنث لان المشترى مستتقص ؛ والبائع وإن كان مستزيدا لكن لا يحنث بالغرض 
بلا مسمى » كن حاف لا رج من الياب أو لا يضرب -وطا أو لا إشاريه بفلس 
أو ليغدينه اليرم بألف ؛ فرج هن السطح ؛ وضرب بعضاء وأشترى بدينار » 
وغدى برغيف مشترى بألف » لم يحنث » كذا بتسعة وديتار أو ثوب » وبالعرف 
بخص ولا يزاد حتى خص الرأس >-! يكيس . ولم يرد الملك فى تعلق طلاق 
الاجنبية بالدخول أه . 

بق السكلام فى أعسبن : الاول أن نقباء الحنفة ذ كروأ فى باب العين فأعدتين : 

القاعدة الآولى الا ممان مبنية على العرفى . القاعدة الثانية : الامان ميفية على 
الألفاظ لا على الاغراض . مخال بين القاعءسدئين تناقض من وجبين : الوجه 
الاول أن قوم الاعان مبنية ع العرقق كرمن باعتار القرضن العرق..و[ان 
كان خارجا عن اللفظ المسص وزائدا على معناه الحقى والجازى : وهذا يناق 
قوم فى القاعدة الثانية . لا عل الاغراض . الوجه الثانى : أن فوم الايمان ميذية 
على الآلفاظ عام شامل للأالفاظ اللغوية والشرعية والعرفية ؛ وهو يتنافى وقولم 
الابمان مبنية على العرف . ودفع الشرنبلالى هذا التناق حمل القاعدة الآولى على 
الديانة » والثانية على القضاء ؛ وهو دفع غير حيس » ولا يتمشى مع أحكام المذهب . 
والصحيح أن يقال فى الدفع : قوم الآممان مبفية على العرفء معناه أن المءتبر 
هو الممصود العرفى الذى يدل عليه اللفظ المسمى ولا عبرة بالمقصود العرفى الذى 
لم بدل عليه اللفظ بدليل قوم : لاعلى الأأغراض ؛ وقولم الآيمان مبنية على 
الالفاظ أى الأالفاظ العرفية دون اللغوءة وااشرعية » بدليل قاعدة الآ بمان هينية 
عل العرف . 

الام الثانى : معنى قول صاحب تلخيص الجامع : وبالعرف مخص ولا يزاد: 
أن الإرادة العرفية تصلم عخصصة للفظ العام »5 خص لفظ الرموس مما اعديد 
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ييعبا مفردة ولا يزاد مها على مدلول اللفظ اقيق » أو مراده انجازى بأن يراد 
مدلول اللفظ ويراد معه غيره ‏ كأن براد فى حلف, الشخص لا يبيعه بعشرة 
العشرة وما نقص عنبا » أو يراد فى قوله لاجنبية إن دخلت الدار فأنت طالق تعليق 
الطلاق بالدخول حال كوتما ملك إذ ايس هذا الاستمال مسوغ لغوى» لأآن 
قانون اللغة استعهال اللفظ فى حققته أو فى مجازه » أما استعباله فى حفيقته وإرادة 
ىء أجنى عنها معبا فلا وجه له من اللغة » ولذلك قالوا فى هذين المالين : 
و اناسع اتروع ارو عار ودذاف لدان لذ عدت 

أما إذا مجر المعنى الحقيق بالكلية وأريد من اللفظ غرض آخر فلا مافع 
منه »كا فى : لا أضع قدى ف دار فلان» فإنه صار مجازا عن الدخول مطلقاء فى هذا 
لا يعتير المدى الحقيق أصلا حتى لو وضع قدمه ولم يدخل لا حنث لان اللفظ مجر 
وصار المراد به معنى آخر 0 
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الصيغة الجردة عن الشرط هى اتى لم #تصل بها التزام آخر ءكأن يقول أجرتك 
هذا المتزل؛ ووقفت هذه الضيعة على الفمّراء ولا يزيد . واائترنة به ها يَوؤخَك من 
جوع كلامهم فى كتاب البيوع : هى ما الصل مما البزام آخر زائد على أصلبا بصيغة 
لفظية أو عرفية ‏ سواء أ كان هذا الالتزام الزائد من مقتضيات التصرف أو ملاتماته 
أولاء وسواء أكان فيه نهم لأحد العاقدين أو لغيرهما أولا ؛ وذلك كأن يسول 
اليثم : بعتك هذه الدار على أن أسكنها ستة أشر» أو على أن لى الخيار ثلاثة أيام , 
ووقفت هذه الضيعة على الفقراء على أن لى الانتفاع بها مدة حيانى . ومثال الشرط 
العسرفى أن يبيع باع وى لذ وقاة ل نو العقة كسار لوول ناز .امعان 
التأجيل إلى شبر أو الاقسيط على شهور» وكا لو وكل وكالة مطلقة ببيع شىء فى 
تبعيضه ضرر عرفاكان ذلك اشيراطا » لعدم تفريق الصفقة على الوكيل . 

وبعد هذا أقول : القياس والاصل العام أن مأ كان معاوضة مال يمال يفسد 
بالشروط «اسدة عندنا . والشروط الفاسدة هى التى لا يقتضيها العقد ولا يلاتئمبا 
و برد بها الشرع وفيها نفع لاحد العاقدين أو لغيرهما من أهل الإست<قاق »كأن 
يشترى دارا ويشترط عليه البائع أن يسكنها مدة» أو يشترى وبا ويشترط على 
البائع أن بخيطه . تفرج من الشروط ما يقتتضيه العقد حيث أو لم يصرح به لكان 
واجما حم العقد .كاشراط | أشبرى الرد بالعيب عند ظبوره » وألذى يلاثم العقد 
وهو ما فيه ى كيد وتوانيق لمقتضاه كاشيراط البائع والزوجة رهنا أو كفيلا لعن 
والمبر. والذى ورد الشرعبجحواز هكاشتراط الخيار أو تأجيل القن فبذ ه كلها شروط 
صميحة وصم معبأ العّد ويحب الوفاء بها . وخرج ما لا نفع فيه لإنسان كشراء 
سيارة بشرط أن يسيرها بزيت خاص فإنه شرط باطل لا أثر له. ولماكان للشروط 
فى المعاملات اخالية مكائتها وخطرها : فسأورد آراء الفقباء وءداركبم فى هذا 
الأصل نأقول : وبغول الحنفية قال الشافعى ف البيع » إلا أن المشبور من مذهبه 


الم سد 


مححة اشتراط العتق فيه . وقال ابن ألى للى : إذا وجد الشرط فق البيع يصح البيع 
وييطل الشرط . وقال أبن شيرمة : يصحان . وقال مالك : إن كان الشرط منافيا 
لمقصود العتقد كبيع دابة على أن أنه بسهما أو لبها أو خلا بالعن كالبيع بشرط 
القرض بطل البيع والشرط . ولا ذبما ويحان . وقال أبن حتبل : إن شرط البائع 
لنقسه نفعا معلوما كحملان المعير ع أو شرط المسرى نفعا معلومأ من البائع 

فى اليم كخياطة لثوب وححتصاد الزرع صم العقد والشرط » وإن ششرط ما يناق 
متضى العدد صح العقد ودطل الشرط . 

ومنشأ النتراع فى المسألة أنه ورد ثنيها أحاديث متعارضة ؛ روى الطبراق 
فى الأوسط بسدده إلى عبد الوارث ءن سعيد » قال : قدمت مك فوجدت ممأ 
أنا حنيفة وأبن أنى ليل وابن شيرمة ؛ فسألت أا حنيقة عن وجل باع بيغا وشرط 
شرطاء فقال: البيع باطل والشرط باطن ثم أتيت ابن أ فى ليلى ف-ألته فقال : البيع 
جائر والشرط باطل . “م أتيت أن شبرمة فسأ لته .تال : البيع جائز و|! شرط جاير » 
لقاع اعطاق اق انوي يقرا العواق [ختلشر ا وى سالة؟. وا حية ]| حاتت 
أنا حنيفة» فأخيرته» فقال : لا أدرى ما قالا ؛ حدثنى عرو بن شعيب عن أبيه عن 
جده عن النى صلى أنه علمه وسلم أنه نمى عن بيع وشمرط !أ بيع باطل والشرط 
باطل . ثم أتيت أبن أنى ليق فأخيرته فغال : ماأدرى ا «عدئى هشام 
ان عروة عن أييه عن عانشة رضى لله عنها قالت : أمفى النى صلى الله عليه وسلم 
أن أشترى بريرة فأعتتها ؛ الببع جائز والشرط باطل . ثم أنيت ابن شيرمة فأخبرته 
تال : ما أدرى ما قالا . حدثنى مسعر بن كدام عن مارب 'ن دثار عن جابر رضى 
ألله عنه قال : لحت من النى صل ألله عليه وس ناقة وشرط لى حملانها إلى المدينة ؛ 
البيع جائز والشرط جائز . والحديث رواه فى بلوغ المرام عن الحا ؟ بلفظ نهى 
التى صلى الله عليه وسلم عن بيم وشرط وقال إنه غريب . ولفظ حديث بريرة 
فى الصحيحين والسن أصرح مما هناء وهو أنه صلى الله عليه وم : قال لعانشعة 
رضى الله عنها خذيها واشترطى لم الولاء فإن الولاء لمن أعتق , ثم 'ختطب ااناس 
فقال : ما بالل الناس وثئر طون شروطا ليست فى كتاب الله ! من اشارط شرطاء- 
ليس فى كتاب الله فبو باطل » وإن كان مالة شرط . قضاء الله أ-ق . وشرط الله 
أوئق . وأخرج البببق ومالك فى الموطأ عن عبيد الله بن عتم أن عبد الله بن مسعود 
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أبتاع جارية من ام أته زيفب الثقفية واشترطت عليه أنك إن بعتها فبى لى بالثن 
الذى تدعبا به ؛ فسأل عيد الله بن «سعود عن ذلك عمر بن الخطاب فقال عبر 
ابن الخطاب : لا تتمربها وفها شرط لاد . قال النووى ف المجموع : وهو أثر صحيح . 

رأينا ما تقدم أن ابن أنى ليل أخذ تحديث هشامء وابن شيرمة أخذ محديث 
مسعر » وأيا حنيفة أخذ محديث عبرو نن شعيب . ومبذ! الحديث أخذ الشافعى 
أيضا إلا أنه استثتى العتق ما فى حديث بريرة . ذلك لان قوم بريرة شرطوا على 
السيدة عائشة رضى الله عنها عتقبا وأن يكون الولاء لم وانى صلى الله عليه وس 
إتما رد شرط الولاء وسكت عن العتق 22 . والحاصل أن الشافعى خص حديث 
مرو حديث بريرة . وأخذ مالك حديث عبيد الله بن ءتبة » فإن الشرط الذى 
تضمنه وهو أنه إن باعبا عيد الله كانت لامر أته بالمّر, الذى باعبا به » مناف 
لمقتضى العقد » لآن مقتضاه أن يبيعبا لمن شاء . قال الزرقاق (© وعليه حمل نميه 
صل الله عليه وس عن يبع وشرط . وأجاب عن حديث جابر يأنه لا مافع من 
الخملان إلى مسافة قريبة للنسايم فيه عادة . وأخذ ابن حنبل فى صحة اشتراط النفع 
المعلوم للبائع أو المشترى تحديث جابر » وفى بطلان الشرط المنانى حديث بريرة » 
فعمل فيا دلا عليه ينصهما » وف غيره بالقياس علهما . قال ابن القم”" فى حدديث 
بريرة : ونضمن حك من أحكام الشريعة » وهو أن الشرط الباطل إذا شرط 
فى العةد لم بحر الوفاء به اه والمراد بالباطل مانهى عنه الشارع م يشعر به 
الحديث » أما مالم ينه عنه فيو صحيح عانده بحب الوفاء به . 

هذه مدارك الفقباء . أما الحنفية فإنهم وجدوا أن حديث عبرو بن شعيب 
بى قرع وود فا ريرة :وان تبيجان ‏ ندم حزم ويل اللدطان بهل + 
ورودهماءيل النبى ؟ هى أدوطم . وقالوا فى خصوص -ديث جار م قال 
الشافعى : إثه اشتراط لم يكن فى صلب العقد . ثم يقال للشافعى : إن الخاص لايقدم 
على العام بل يعادله لقطعيته فى العموم و يطلب الترجيح ينها ؛ ولو سل أنه يقدم 
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عليه » فليى فى حديث بريرة ما يفيد اشراط العتق » والعتق من عائشة بطريق 
الابتداء لا تتنفيذا لشرط سابق. 

ويقال لمالك رضى الله عنه : لا دليل على تخصيص حديث نهى عن بيع 
وشرط بالشرط المدافى . وحديث ابن مسعود من :اب إفراد رد من العام نحم 
فلا بخصص النبى عن بيع وشرط يفل أن فى كلام عمر رضى الله عنه ولارما 
وفمبا شرط لاحدء مادل لرأى الحنفية ال لكي إن عملم ببعض 
الاحاد.ث وتركم لطن ؛ والتفصيل واضح 

بو حو الريك اليش ري لهي 
بيع وشرط» ويدل له أعر عير رضى ألله عنه © تقدم» ثم يتعدى هذا المساد إلى كل 
ما هو ميادلة مال بمالكالإجارة والقسمة, لآن المعتى فيه أن اشتراط النفع الذى 
لا يقتضيه البيع ولا يلانمه رباء لأنه فضل خال عن العوض فى معاوطة مال ععمال» 
لآنهما لما قصدا الممابلة بين المبيع والدّن خلا الشرط عن العوض » وهذا المعى 
موجود فى كل معاوضة مالية فتلحق /البيم فى حكه » بخلاف ما ليس مبادلة مالية 
كالزواج والخلع والقرض والرهنفإنه يصح ويبطلالشرط لعدم جريان الربا فها. 

وقد خرج عن هذا اللاصل الشروط الى جرى بها العرف » فإنها تصح ونازم 
من اشترطت عليه ويصم العقد معبا استحسانا » كن اشترى ساعة عل أن يصلحيا 
البائع له مسدة كذا و وكشراء القار الناضجة على الاشجار بشرط تيقيتها حيث 
بجوز عند حمد للتعامل . 

وأمثال ذلك كثير فى المعاملات ولاسما بين التجار » فد أصببح جل الشروط 
فيا بيهم متعارفا .ومذا الإاستحسان 57 الحنفية ما عدا زفر»ء فإنه تمسك 
بالاصل العام . 

وجه هذا الاستحسان هو العرف» تاثه يترك به القياس والاصل العام 5 
ترك به فى الإستصناع والاستئجار على صبغ الثوب ودخول الخام : مع أن فى الآاول 
بيع المعدوم » وى الاخيرين إجارة على استهلاك الاعيان . 


0 0 
شير مو يي ع وا 
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والعرف يذ النزاع » فكان موافما لمعنى الحديث . وتبعه على هذا الجواب صاحب 
انم وأقره ان عابدين . و خلاصة الجواب : أنه لا تعارض بين النص والعرف » 
لآن النص بعد تعليله أصبعم المراد منه النهى عن أاا* شرط المفضى إلى التزاع . 

أقول : وفى هذا الجو 2000 إنما يدم أن لو علل فقباؤنا انبى 
بالإفضاء إلى النزاع فقط» واعكنهم عللوه أيضا بأن اشتراط النفع الذى لا يقتضيه 
العقد ربا » لانه فضل خال عن عوض فى معاوطة ماللة » وهذا عدوا الحم 
إلى كل معاوضة مالية كا تقدم . وغير خاف أن «ذا المءنى موجود فى الشرط 
المتعارف وغيره» وعليه فالعرف لا يزال قائما فى موضع النهى » وم تم الجواب . 

والذى يبدو لى من كلامبم فى توجيه الاستحسان »؛ أن هذا العرف مما رد 
الى الإجماع العمل »كا صرح بهذا صاحب الءتاية وجمع الانبر . ويؤيده أن جميع 
من قرأت لم من المتقدمين نتّظر هذا العرف بالعرف الذى ثيت به الاستصناع ؛ 
فيكون مخصصا لعموم البى عن ببع وشرط . 

سكن يرد أنه لو كان من قبيل العرف الذى ثبت به الاستصناع لشرط 
فى أعشاره أن يكون عاما » لآنه يكون <ينئذ مردوذا الى الإجماع أو دلالته 
النى علنها الحاجة العامة . وهذا يتناى وتصرحمم فى الشرط الماعارف بأده مختلف 
باختلاف الامكنة . وقال فى فتح القدير بعد اكلام عن شرط ذو النعل 
ال تعارف ١‏ ومثله فى ديارا أى مصر شراء القبقاب على أنأيسمر لك سين 1ب قاد 
إلا أن يكون هذا ما عمل فه بالعرف الخاص كورقف المع لقعت الما 
لا تزال فى مجال النظر والبحث 

وليعل أن ااه ل أمرها مهم جدا . ودو :ور الذى يدور 
عليه التبادل بين النأس » فإنا لا نكاد نرى عقدا من العقود المالية ملو منه . 
وقد عرق ! أن رأى اأنفية فى الشرط المتعارف صمته وأروهه . فاذا <زرب 
الآمى واشتدت الحاجة الى شرط لا عرف فيه » فلا جتاح على المفتى أن يفتى 
عمذهب ملاتم من مذاهب المسلمين الى بسطتا فما . تقدم ولا بكون ذلك خروجا 
عن مذهب الحنفية بل هو مقتذى قواعده . 

ويتفر ع عبل كأة العقد والشرط وازومه إذا نعورف الشدط» صحة ع ا 
إذا جرى نه العرف . 


د 4 1ض ص 


صو 56 م أب لع 4 5 ع ردك ان ل الملشرى رك المششترى إليه المبوم 
سواء ؛ كان امن ادا أو دينا كان عل البادء . فبو بم شرط فيه على المشدرى 
نفع لا يقتضيه العقد وهو الفسخ عند سداد انن . سعى بم الوذاء لتعود المشرى 
بالوفاء بالشرط 1 وهذأ اذوع من البيوع لعاموأ نه مما عدت ا(أغوس وأصبح 
المرء لا يستطيع الاستدانة إلا بنفم » فوجدرا أن إعطاء الدائن فائدة رباء وهو 
وقد اضتاف فتماؤتا فى حكه اختلافا كثيرا حتى بلغت آراؤم النسعة ؛ 
وسأذ كر مموداية الله أهمبا : 
قال يم الدين لفق أنعاة عتاحت المدانة 1 ار هذا الات 
و لتعامليم هع وا قواعد قد ترك بالتعامل » وجوز الإستصواع لذلك» أه. وق 
شرح اللأاشباه لهبة الله أن 1١‏ ثبت به عرف ءام لا ناص ”2 فيكون هذا العرف 
دص صأ لنبيه ص الله عليه وسلم عن 0 وشرط . 0 
وقال عض مشاعخ المذهب كألى ماع وعلى السفدى وأبو المسن الماتريدى 
إنه رهن تثيت له كل أحكانه ؛ قلا عله المشترى ولا ينتفع به إلا بإذن البالم . 
ولو استأجره الباثم لا نلزمه أجرت كالراهن إذا استأجر المرهون. ويسقط الدين 
ملا كه ٠ولايضدن‏ ما زاد »كالاماءة ؛وإسترده الراهن ءةد قضاء الدن. وإذا مات 
يكون المرتبن أحق به من سائر الذرماء . قالوا : لان العبرة فى العةود للبعاق 


() ج م صهم.م أن ما جرى ابه العرف الام قرو بم العتار أما أمتكول فلم بجر به 
إلا عرف غاص . 
غغر ف خاصض 


ا 0 ا 


لانه هو الذى يؤئءد عند قضاء ألدن . وهذا الول أختاره صاحب جامع 
الفصولين وبعض ا أخرين . 

وقال بعض مشايخ خارى : إنه كبييع المكره فاسد يقد الملك عنى اتصال 
الفيض به ويكون قابلا للفسخ وإن باعه المشترى وتداولته الابدى , لان الفساد 
لفوات الرضا 5 فى الييع المكره عليه . هذه أشهر الاقوال . 

مناقشة وترجيم : ثم يمال أيعض مشاحم تخارى : إما يكون هذا البيم كبيع 
المكره إذا حصل للبائع فمل يصير به مدفوعا إليه ويعدم رضأة به ولم يوجد هنا 
إلا حاجة طبيعية دعت إلى هذا انوع من التصرفات كالحاجة الداعية إلى البيسع 
والرهن والقرض » لن له أن يمعنى حاجته بالبيع البات , فإلحاقه بالا كراه جمع 
بين المفترقين . ويقال لانى ثيجاع ومن معه : إن اعتبار هذا العقد رهنا يستدعى 
التجوز بلفظ الب مالوارد فيهعن الرهن »ا "تجوز بلفظ الكفالةبشرط براءة الاصيل 
عن الحوآلة . والالفاظ الشرعية يحب إعماها فى حقائةباء» ولا يتاقل عنها إلى ائجاز 
إلا عند القرينة الصارفة. وشرط الفسخ عند أداء ان لا يصلح قرينة صارفة عن 
حميقة البيبع بل هو جززها : وذلك لآن العرف العام لما أثبت جواز بسع الوفاء 
صار اللاتيان بالشرط مكلا لحقيقته لا صارفا عنها . ويح أن العيرة فى العقود 
للمعانى لا للألفاظ . ولكن هذا إذا غابر المعنى والمقصود مداول اللفظ ء أما إذا 
طابقه فالعيرة ا معا . 

فالذى يرجم أن بيع الوفاء تقد قائم بنفسه ء له أحكام خاصة به ؛ العرف . 
وأفتوا به كا فى الزرلعى”2 لهاجة الناس . وقد إ<تاره صاحب اطداية حيث سماه 
البييع الجايز المعتاد . قال فى النهاية : وعله الفتوى . 

ولى القول بالجواز ينتقل الملك الى المشترى » ينتفع بالمبيع ما دام فى بده. ‏ 
و خسم من [خراجه عن ملحه بسب هن أسباب اليك » ويرده على البانع إذا رد 
عليه المْن أو قضاه الدين . وإذا هلك ملك من انه . وذ قراو السدعود 20 
عن عماد الدين أنه إذا مات المشترى قام ورثئنه مقامه فى أ-كام الوفاء . 


. ج«مصضص "لما‎ )١( 
. انظر حاشية أبو السعود على مثلا مسكين حرم ص هبر؟‎ (0 


م ل 


تكزركة هذه الشارة كقيراق كعن'نتياتنا (الناط عتلفة: .بق درط 
الاستدلال. فى المبسوط من كتاب الاجارة 9 : والمعلوم بالعرف كالمشروط 
بالنص . وفيه بعد صفحة : و الثابت بالعءرف كالثابت بالشرط . وفىإجارة الظبيرية : 
والمعروف عرفا كالمشروط شرطأ . وفى الزيلعى : المعتاد كالمشروط الخ . وليس 
مادم بالشرط هنا ما تددم تعريفه » بل المراد به النص الصريح سواء أ كان شرطا 
بالمعتى المتقدم كالشراء من اعتادوا تةسسيط العٌنء أو إيجابا وقبولا كالبيع بالمعاطاة» 
وكتجبيز الآب ابنته فى بلد جرى العرف فيه بأن الاب يدفع الجباز الى ابذته 
هبة لا عارية على ما هو المفى به »أو كان التزاما لاجرة المثل كن دفع توبه 
الى خياط أو صياغ اعتاد العمل للناس بالآاجركا هو قول مد . قال شيخ الإإسلام 
خوأهر زاده وغيره : وعليه الفتوى . قال ف الاشباه : ولاخصوصية للصياغ ؛ بلكل 
صانع ذصب نفسه للعمل بأجرة فإن السكوت كالاشتراط . ومن هذا القبيل :رول 
الخان ودخول الام والدلالك ف البزازية . ومن هذا القبل المعد للاستغلال اه 
فان العرف استعمل هذه الأآشاء كلبا بالاجر . وسواء أكان بيانا لما يدخل 
فى المعقود عليه تبعا من غير نصريح بذ كره كدخول عاو النوار فى ببعباء وكدخول 
الغرف ف الاستتجار على الطبخ للوامة » أو وصفا بين نوع انفعة المعقود عليها 
كاستئجار الدار بلا بيان نوع الانتفاع مها حيث ينصرف الى السكبى : 

فإنهم يستدارن على هذا كه ببذه القاعدة « المعروف كالمشروط , فمناها إذأ 
أن الثىء المعتاد فى المعاملات يازم فى العقد كا لو نص عليه فيه نصا صريحا . 

وه مقررة فىيفقه ا مالكية » فقد شاع عند : العادة كاالشرط . وأفى الإمام 
المازرى فا إذا جرت عادة قوم بقدر الصداق وعرفبا المتعاقدان » أن هذه العادة 
بمنزلة النسمية » ويحكم بذلك القدر المتعارف ء ولا يكون التكاح من قبيل نكاح 


:0 أنظر الميسوط - مو ص إلال . 
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التفويض » قان فى ا!تبعسرة : وفى سماع ابن القاسم : دمل مالك عن النا كم يلزمه 
أهل المراة هدية العرس وجل الناس تعمل به عندنا حدى إنه لتكون فيه الخصومة ؛ 
لفان ى نه ٠‏ تأن كان ذلك قد عرف من -- ودو عمليم مم أر أن اصرح 
ذلك عابم » إلا ان يتهدم فيه الساطان ؛ لانى أراه أمى! قد جروا عذه ١ه‏ . نقد 
نول عرنهم ف الهدية منزلة اشتراطها على الزوج فى عقد الزواج . وقدءت عن 
هذا الكتاب فتوى ان عتاب >لول الدان فى اسرأة أقرضت زوجبا وأجلته 
خنس سنين ثم طلقا فطالته ,اافرض مدعية أنما إ'تما أجلته أملا فى حسن العشرة : 
وعاة اق غنه عن أن المترادق ون مانن للك قاو ل عل لقن اهل سيق 
البقر ةاجف 

أما الشافعية فلمم فى !أتماعدة وجبان : أحهبما أن العرف لاينزل منزلة الشرط ؛ 
فإن السيوطى فى كتانه الاشياه ص ++ سأل هلتنزل العادة منزلة الشرط ؟ وأجاب 
بذكر نروع حك فما قولين فى المذهب » أحكبما لايكون كالشرظ ؛ فنهالو ع, فى 
الناس اعتيار متأفع الرهن للمر من قبل «زل هنزلة شرط حى يفسد الرهن » قال 
اجمبور : لا ؛ وقال القفال: فع . ومنها جرت عادة المشترض رد أزيد مما اقترض 
فبل يتزل منزاة الشرط فيحرم إقراضه ؟ وجبان أكد,ما لا. ومنها لو دفع ثوبا مثلا 
إلى خياط ليخيطه ول بذكر أجرة وجرت عادة بالعمل بالاجرة » قبل بزل منزلة 
شرط الاجرة ؟ خلاف » والاصم فى المذهب : لا ؛ واستحسن الرافعى : ذم | ه . 

وإغابر أن منشأ عدم الاتفاق على أن الم.روف كالشروط . هو أن الالتزام 
لا يليت إلا «دذل قوى ؛ ودلالة اللفظ صرح من دلالة العرف فى رأى اابعض . 
ويرى البعض الأخر مساواتهما : لآن العرف يفبمه ويسم له الناس جميعاء لثانه 
تعبير عن الإرادة العامة غائيا ولهذا ت:قطع عنده النازءة . وقد أخذ هذه الققاعدة 
علياء اليجاة العدلية » وجعلوها دعامة ثأبتة ترتكز عاها المعاملات 15 هو نص 
المادتين ..؛» ؛؛ . وأخذ ها القانون المصرى لا سما ف المعاملات التجارءة 
سواء فى العقود النى تيرم بين التجا ركاليع والاجارة والكفالة والوكالة » أو فى 
بيان طريتمة التعامل ‏ كشحن البضائم بطريقة معينة ‏ والإعطاء بالنقد أو بالاجل ؛ 
أو فى تقرير الاحكام القانونية كتعيين المسئول عن هلاك السلع . وقد زاد فى 


لد وثكيةة سد 


أحتراميا حى جعله مقدما على اصوصه . نقد شرط الماون أ دى فى صمة التدامن 
أن يكون مصرحا ه ؛ والدرف التجارى يمَضى بو جود التضامن فى المعاملات 
التجارية وإن لم ونص عليه ؛ وكذلك نص انون على أن اليم إذا لم يطابق 
الصفات الم فى علما يفس< ابيع . والعرف ي#ضى فى فده اخالة بت خفيض لعن » 
والقضاء جار على العرف ف المسألتين 29 . 

إلى هنا تقرر عند الحنفية أن الثابت بالعرف كالنابت بالشرط » و تبين أن عموم 
هذه انقاعدة شامل الشرط الفقبى» وسبق فى أول التقسم ذكر الفاسد والصحييح 
منه ؛ وأركل فى المعاملات . وعن هذا خرج الجواب عن ٠سألة‏ كانت واقعة 
نتوى ابن نجم : وهى أنه إذا تعورف ضنان العارية عند الحلاك قبل يكون ذلك 
شرطا مازما (عمانها ؟ مقتضى ظاهر المذهب عدم الضمان ؛ لان شرط ضمان العارية 
عند الهلاك شرط فاسد فى غير معاوضة مالية . وتمّل الزيلعى “© روأية تفيدد 
صحة اشتراط الضمان والإلزام . ووجببا ورود الشرع ذا الشرط ءلما روى 
أو داود واحمد عن صفهوان ان أمية ان النى صل ألله عليه وسلم أاستعار منه 
بوم حنين أدرعاء فقال : أغصياءا عمد ؟ قال بل عارية مضمونة » . بناء على أن قوله 
عضمونة صفة مخصصة » ويكون الحديث عنخصصا لللاحاديت الئانية للضهان . وقد 
رد هذه ألرواية صاحب الدر الختار وهية اله فى شرح الآشياه؛ ولسكن من حفظ 
حجة . على أن صاحب المبسوط *" نتلبا عن المنتق . ومقتضى هذه الروابة أنه 
إذا عورف ضمان العارية عند الحلاك ينبغى أن نضمن ج أن ابن جم ء لانه شرط 
جيم لورود الشرع به . 

وبتخرج أيِذا حرمة أخذ الزيادة فىالقرض إن جرى العرف بماء لانها تكون 
كالمشروعلة صر اننة ق صلب العقة . 

بق الكلام فى مسألة. وه أن الفقباء قالو! فما إذا اشترى كارا على الاجار 
أو رطبة علل الاصول : إن اشتراها بشرط الترك فسد البيع » لأنه شرط لايةتضيه 

)١(‏ انظر أصول القوانين للدكتور البورى والقانون التجارى لاد كتور جمد صالح ص وم 
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العقد لشغل ملك البائم » وقيه نهم المنسرى وهو زبادة العو والنضج والصيانة من 
التلف ء إلا إذا تنامت عند د فيصم الاشتراط للعرف . وإن اشراها من غير 
اشتراط تركبا أو قطعها وتركما المشترى الاصم أن الترك إنكان مأذونا فيه 
طابت له الزبادة » وإلا لا تل لهء ونصدق ما زاد فى الغار والرطبة زبادة متصلة . 

لكن الناس قد تعارنوا ارك ى يظبر المعدوم وينمو الصغير وينضج الفج 
وتصرف السلعة فى الاسواق » وتغلغلت هذه العادة فى نفوسهم حتى لو عل المشترى 
أن البائع يأمره بالقطع لا يةبلبا بعشر القن . ومّتضى هذا العرف أن يكون الترك 
مشروطا ء لان المعروف كالمشروط . فبل يفسد البيع بهذا لانه صار بيعا بشرط 
فاسد ؟ ولم يحب عن هذا ابن عابدين فى رد امحتار 29 بل قال : فتأمل . وأجازه فى 
نشر العرف ‏ للعرف» قال : فإنه حيث جاز للعرف بيع المعدوم مع أن بيعه باطل 
لافاسد فيجوز البيم مع هذا الشرط بالآولى . فتأمل ذلك » واعمل بما يظبر لك 
فإنى لا أجزم ما قلته لآنى لم أر دن صرح به | ه. 

ويمكن أن يقال :إن العرف الذى جعل ترك القار والرطية شرطا صرنحا فى 
الببع ؛ هو بعينه بجعل هذا الشرط متعارقا . فيكون بيعا بشرط متعارف» فيصح 
استحسانا . وتحل الزيادة » أذن البائع فى الثرك » أو لم يأذن . 


(1) انظر رد امار ج ؛ ص وم . 


[(63 رسائل ابن عأيد بن جلا .؛ؤ. 
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الفصل اثالث 
موجب الخيارات والحقوق 


الخيارات : جمع خيار ؛ وشو أسير موصدر عق الاخشار .والمراد نه أخثيار 
إمضاء العقد وفسخه . والاصل ف العقود أن تت أ<كامبا على وجه الابتداء 
والمام واللزوم . وقد ام من ذلك وجود خيار فى الءةد . وموجبات الخيار 
كشيرة ؛ أذكر منها : الرؤية » والعيب » وعدم السكفاءة 5 


الرؤرية 

أخرج البق وابن شيبه عن مكحول عن النى صلى الله عليه وسلم مسلا : 
وهف أشرى شما لم يره فله الخيار إذا رأه 4 [ وشا اغلة ,و إن شاه تر 4 
أثبت الحديث خيار الرؤية للمشترى إذا لم يكن رأى المبيع » فإ نكان قد رآه فلا خيار 
له عملا بالاصل . ولانه لا مصلحة فى إثباته . ثم الرية الى تسكون سيبا فى الخيار 
تادة وفى إسقاطه أخرى تتحقق بالعلم يكل المبوم » كأن يترى سيفا ويراه . وقد 
يكت برؤية ما يفيد العلل بالمقصود عرفا لتعذر رية الكل شرعاء أو عادة كرؤية 
الضرع فى شراء ماثئية للقنية أو للحلب » ورؤية بعض مالا تتفاوت آحاده كالكيل 
والوزى والعددى المتقارب . وعلامة غير المنفاوت أنه يكتنى فى العرف عند 
ببعه برؤية موذجه أى مثاله » وقد يتغير ما يفيد العلم نيعا للعرف ؛ فإن العرف 
يختاف حسب أجزاء الثىء وحسب الممصود منه ؛ وذلك كشراء الدار ؛ قال 
المتقدمون يسقظ الخيار برؤية منها قبل الشراء بناء على عادتهم من عدم التفاوت 
فها إلا فى الصغر والكبر والجدة والقدم» أما الآن ذلا بد من رؤية جبيعها اتفاوتها 
فى الحجر والمرافق والمقاصد ؛ وكالثوب المطوىء قال المتقدمون : يكتق بروية 
ظاهره لات الظاهر يعرف الباطن . قال فى الفنمم : قيل هذا فى عرفهم , أما 


ا ات 


قعرها امير باطن الثوب لا سقط خارهء لاه استمر خلاف الاطن والظاهر 
ق الشاممى. 
فاخاصل . أن 8 ايف العم با ممصود ممور ضص الم أخرفف 4 إلا أنه قل «دروم 
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برجم فى معرفه العبوب إلى العرف 

الببع المطلق عن شرط البراءة من العيوب يتتمنى وصف السلامة فى المبيم » 
لماروى عنه صلى الله عله وسلم انه كتب للعداء بن خالد , هذا ما اشترى 
العداء بن خالد بن هوذة من محمد رسول الله صلى ألله عليه وسلم عدأ أو أمة لاداء 
ولا غائلة ولا "خمثة بيع المسل للمسل . والمعتاد قصد ثنراء مابه تندفع الاجة 
على السكمال وهو السلعة السليمة؛ فصار وصف ااسلامة كالمشروط ف البيع , فإذا 
فات ثيت شار العيب لملا يتضرر بإلرام ما يكرهه . 

ثم الضابط الغالب للعيب أنه ماينتقص قيمة المبيع عرف أهل ابرة. والراد 
بأهل الخبرة أاب الدراية بالسلعة المبيعة كالصناع والتجار . والزراع . قعيوب 
الكتب أهل الدراءة ما العلماء أو تجار االكتب . وعيوب المجوهرات وا لى أهل 
الخيرة عام الجوهريون والصاغة. وعدد الحرب أهل الخيرة با صتاعبا 
ونجارها » ورجال ارب وهكذا. وإنما كان ضابط العيب ما تقدم لآن الرد به 
شرع دفعأ لاضرر عن المشيرى » وما ينتقص قيمة ابيع فى العرف ضرر لاحق به . 

وقيدنا اأضابط بالغالب للانه لو جعل كايا لا اتتتقض جمعا ومنعا . أما الاول 
فلآنه قد يتحقق العيب من دون أن ,نفص القيمة فى العرف بأن يفوت به غرض 
المشترى » كأن يشيرى تجرة ليتخذ منها سفينة أو شاة التضحية أو حذاء ؛ فوجد 
خشب الشجرة غير صا »؛والشأة مقطو ع منهأ مأ مع التضحية كالاذن » والحذاء 
صني ١‏ .. وأما ااثالى فللأنه قد ,تحقق ققص القيمة عرفا ولا يَحَمَق اليب 
بأن يكون المنقص لاقيمة مما لا يغلب عدمه فى نوع المبيع كالشبوبة والشيخوخة 
فى الخيل والجودة والرداءة فى الحبوب . فلو اشرى حصانا فوجده هرما : أو قحا 


جد للا جح 


فوجده ردياء ليس إه الرد بالعيب ء لآنه لا يغلب فى توعبما عدم أهرم والرداءة» 
فلا يقتضى مطلق البيع وصف السلامة ملهما. 0 

هذا وإن استلف العاقدان فى غرض الشترى فالاصل أن القول للبائع 
آنه الكرء إلا [ذ1 كرد العرف للشترى كأن اشارى شاة قرب هن اللاضة 
وكان من أعلبا ثم ادعى أنها للاضحية ء أو اشترى لبان يقرة واد أنما لبن 
فو جدت الشاة غير صالهة والبقرة غير حلوب » فالقول للمتسرى ف الهضيتين . 

ثم العرف فى مءرفة العيوب مما يرجم إليه فى تطبيق الاحكام العامة ؛ 

فالحروقح لنت وزانقيا فى يدوالا 


رجم الفههاء فى تفصيل صففات الكفاءة إلى العرف 


دووا عزالتى صلىالله عليه وسل , ألا لايزوج الفساء إلا الاولاء ولا يزوجن 
إلا من الآ كفاء» وهذا الحديث وإن كان ضديفاأ 1 مشر بن عبيد 
عن الحجاج بن أرطاة ه وهما مطعون فهما» لكنه يرتق إلى المسر. . والجية 
بوجود شواهد من الحدوث تفيد معناه ك<ديث الدارةطنى عن عمر بن الطاب 
رذى الله عنه » أنه قال , لامنعن تزوج ذوات الاحساب إلا من الا كفاء . 
وما عن عائدة وعمر وألس مرةوعءا 0 وأنكحوا الا كفاء » . 
يا ا ووكرة الكنانة فى عق او نكيل لتصرد ور 
وا 
البيايو عر و أنها معتيرة فى ينه . وهى حق 
العقد وطلب الفسخ دفعا اضرر العار عنهم . 

ثم هذه الكفاءة التى ثبت إجالحها مما تقدم حاصلبا أن لا يتصف الزوج بما 
يلحق العار بالزوجة وأولياما عرفا . وقد فصلبا فقهاوٌنا فى ست صفات : النسب » 
والحرية ؛ وإسلام الاباء؛ والاسةتمامة فى الدين؛ وال مال » والحرفة . والمعول 


هثك/ا! سه 


عليه فى هذا انتفصيل هو عرف الناس فى الصفات الى يعظموتها ويفخرون ما . 
أو روما ويعيرون مهاء لآن المعنى من مشروعية الكفاءة دفع المذلة عن الزوجة 
والعار عن الآولياء . وخلاف يعضوم فى بعض الدفات » لآنه لا يراها ما يتعير به 
5 يدل على ذلك كله تعليلهم فى هذا الباب . وقال ابن الهمام فى الفتعم © : فإذا ثبت 
اعتبار الكفاءة بما ققدمناه ‏ أى بالأدلة المذ كورة هنا فيمكن ثبوت تفصيلبا 
أيضا بعرف الاس فيا >قرونه ويعير وت نه » فيستأنس بالحديث الضعيف 
ففذلك اه 2002000 


وليس المراد أن العرف استقل بنفصيل كل صفة من الست » بل ثبت فى بعضها 
أحاديث كحديث اللرمذى ٠‏ إذا جاءكم من ترضون دينه وخلقه فزوجوه . 
الحديث ؛ وكحديث؟ بقية بن الوليد , الناس أ كفاء قبيلة لقبيلة وعربى لعرنى 
مك اك الم يا ا 0 


وعلى املة فالحديث الدى مشبت فى خصوص صفة من الصفات إن صلح 
للحجية استقل بإثياتها » وإن كان ضعيفا أيد العرف . 


هذا وتقدم أن من الصفات الحرفة . والمراد بها ماكان طريعًا للا كتساب 
كالوظيفة والتجارة والزراءة والصتاعة . قال باعتيار السكفاءة ذنها أبوبوسف فى أظبر 
الرواينين عنه , وأبو حنيفة وحمد فى رواية عنهما ؛ والرواية الاخرى عن الإمام 
عدم الاعتبار» والاخرى عن الصاحبين اعتبارها إذا كشت ف الدناءة . وجه 
الاعتبار ما تدم من حديث بقية » ولان عرف الناس التفاخر بشرف الحسرف 
والتعير بدناءتها . وجه الرواية عن أنى حنيفة أن الحرف غير ثابتة بل يكن التحول 
فى الدئفة إلى الشرقة افلا بلق الحان سا .. واطسوات أن الكرفة الدنيفة رن 
تبدلت بأشرف منها لكن عارها ببق كا هو المتعارف . وذكر ف البدائع "© عن 
الكرخى أن أنا حنيفة ببى الآمس فبا على عادة العرب أن مواليم يعملون هذه 
الاعمال لا بتقصدون بها الحرف فلا يعيرون بها . وأجاب أبو يوسف على عادة 


مسصودمر 
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أمل اليلاد أنهم يتخذون ذلك حرفة »2 فبعيرون س0 فلا يكون 
نم خلاف ف الحممة أه. 

ثم المعتير فى شرف الحرف ودنامتها هو العرف قّكل زمان ومكان »م قال 
ابن أغهام : إن الموجب هو استنقاص أهل العرف فيه ورفعه أه . فاليا 5ه مثلا 
كانت قدا من الارف ا-4سيسة . وقال اين امام فى القرن التاسع : يفيغى أن يكون 
الحائك كفأ للعطار بالاسكندرية لما هناك من سن اعتبارها » وعدم عدها 
نقصا البتة [ه , وهى فى هذه الايام م قال ابن أطهام . 

وكيفية الاعتبار أن الحرفتين إن اتدتا كالمدرسين والقاضيين » أو تقاربتا 
أتعدميت 5 والمعول عليه ف التمارب والتباعد هو العرف . 

وقصارى القول : أن الدرف اعتير الحرفة فى ثلاثة أشياء : فى اعتبار 
الكفاءة قمبا 5 وق در ؛ ها , 2 التقارب والتباعد سس أثرادها . 


لقوق 
يغلب ورود الحق ف باب المعاملاات معى مأ نشت للإسان ؛وهى فى الشرع 
والحقوق الجردة . ويتصل بحثنا منها حقان ٠‏ 


يرجع فى معرفة جذس النفقة وقدرها الى العرف 


| الاق كنال شق :نر ميلة مو سياه اوقل" تدر عفرو نه التق ]1ه 
الله » وفها رواه اجماءة إلا التر.ذى عن عائشة رضى الله عنها أنه صلى الله عليه 
وسلقاللهند امرأة أنى سفيان : ه خذى ما يكفيك ووادك بالمعروف. . ومن خطبته 
على الله عليه وسلم فى حجة الوداع كا عند مسلم وغيره « ون عليكم رزقرن 
وكسوتمن بالمدروف » . أفادت الادلة وجوب النفقة للزوجة على زوجبا بقدر 
حاله أو بقدر حالما » على الخلاف . 


العرف (؟١)‏ 


“م هل هى معينة باللاصناف والمقادير أم هى مفوضة الى العرف ؟ الذى اتفق 
عليه الخبور أن مقدار النفقة الواجبة هو ما يك الزوجة عرفا هن الطعام خنزه 
وإدامه» والشراب والكسوة والمسكنو الفراشوالفطاء وأدواتالطعام والشراب 
والتنظيف والإضاءة . وذلك تختلف بالبلاد والفصولواليساروالإعسار والتوسط 
فان لكل مكان عرفه فى نوع الخيز وإدامه. وثنراء الماء أو إبا<ته» ولباس البدن 
وغطاء الرأس : وحذاء الرجل ومنزل السكنى وآنية الاستعال . بل فى المكان 
الوا<د عادات مختافة حسب اليسار والإءعسار والتوسط ؛ والصيف والشتاء . 

فعلى القاضى عند فرض النفقة مس أعأة ذلك كله وفرضه أصنافا أو#وءه بالنقد . 
قال فى فتح القدير (؟ : والحاصل أن على القاضى اعتبار الكفاية بالمعروف فيا 
فرض فى كل وقت : وباعتبار الخال من اليسار والإعسار . ونقل فى البحر © 
عن الذخيرة وغيرها أنه ليس ف النفقة عندنا تقدير لازم ء لآن القضود من النفقة 
الكفاءة ؛ وذلك ما تلف فيه طباع الناسوأ-والم ؛ ويختلف باختلاف الاوقاتاه 
وما بروى من التقدير عن بعض الاثمة كا عن مد من تقديرها عب المعسن بأربعة 
دراه فليس بتقدير لازم بل هو مبى على عرفه . واستظبر فى رد اتار تفويضش 
مقدار اليسار والاعسار إلى العرف حيث لم برد فيه عن المتقدمين #دير . 

وقال الشافعى بتعيين نفةة الطعام نوءا وقدرا » فقال يجب على الموسر مدان 
من غالب قوت البلد » وعلى المدسر مد » وعل المتوسط مد ونصف . وقال القاضى 
أبو يعلى : الواجب من الطعام رطلان من الخيز فى كل الآحوال . 

لنا أن الله سبحانه أوجب النفقة بحسب الوسع مطلقة لم يقيدها بصنف 
ولا بقدرء وردم! السنة الى العرف م فى الحديثين السابمين ؛ فان المعروف5 قال 
الشوكانى هو القدر الذنى عرف العادة أنه الكفاية » فكل تقدير على خلاف 
العرف تقييد للقرآن بلا دليل . ومخالفة صرحة للسنة » وإضرار بأحد الزوجين ؛ 
لآن كفايتها إن كانت بأ كثر من التقدير كان إضرارا بها ؛ وإنكانت بالآق لكان 
إضر ارا به ولا ضرر ولا ضرار فى الإسلام . 
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ياوا سل 


00 وواجه أصصاب الشافنى رأبه بقياس النفقة على الكفارة الواجية » يجامع 
أن كلا منهما مال يحب بالشرع ؛ ويسد الجوعء ثم أكثر ماوجب فى الكفارة 

مدان ؟ فى كفارة الأذى ؛ وأقله مد كا فى كفارة الدين والظبارء فأعطى هذا 
الحم لافقة على الموسر الآ كثر وعلى المدسر الال ؛ لقوله تعالى ٠‏ لينمق ذوسعة 
من سعته » . ولما لم يكن هن العدل إلحاق المتوسط بأحد التتقديرين , جعل عليه 
ما بينوها . وجه ما قاله أبو يع ل القياس عب الكفارات . ولا تأثير لليسار والإعسار 
فىقدر المأكولء لآن ما تقوم به البنه لا يتغير » وإنما يظبر تأثيرهما فى اجودة 
وغيرها . 

منأقشة ورجيح : 

يقال للدخالف : إن هذا قياس فاسد الاعتيار » لآنه مصادم للنصوص الى 
أعشرتها بالمعروف . سلا لكن مم حم الاصل وهو الكفارة لآنها ليست مقدرة 
بالأمداد والآرطال م تدعون يل الواجب فبها هو الإطعام من أو سطما يطعم 
الآهل ؛ فالواجب فبا تحال على إطعام الاهل الذى بيات الستة أنه بالمعروف ! 
فطعام اللاهل أصل ألحق الرآن به طعام الكفارات ؛ فقياسكم هذا تأصيل للفرع 
وتفريم للاصل على عكس القرآن . ذم ورد فى الس وعن الصحاية والتابعين 
أنواع من الإطعام كالخيز مع الحم أو السمن أو الاين أو الزيت » وك:صف 
صاع من بر أو صاع من مر أو مدء وهذه كلها ايست مديدا للنص ولا تقييدا 
له بل هى من أفراد مطلقه ؛ وكل واحد منها يسمى إطءاما عرها . سلنا فبو قياس 
مع الفارق العظيم ؛لآن الكفارة لاتختلف باليسار والإعسارء ولا هى مقدرة 
بالكفاية؛ وهى حت اله تعالى » خلاف النفقة فى كل ذلك . على أن قول الشافعى 
بالتقدير يستلزم باطلاء لان الزوجة إما أن تقبلالحب الاقدر أو تأكل مع الزوج 
من خيزه ؛ فإن كان الآول احتاجت إلى مصاريف الطحن والإدام فلم يتحقق 
المقصود من النفقة وهو كفايتهاء وإن كان الثانى فإن وقع على سييل التعريض 
عن الواجب الأصل لحا كان ربا ء وإن أ كلت معه تبرعا بق الاصل أى الامداد 
أو الآرطال دينا فىذمته لايسقط إلا بالآداء أو الإبراءء ولا يول مبذا الشافى . 

وإلى هنا يترجم الرأى القائل بتفويض النفقة إلى العرف . ثم العرف العام 
والخاص هنا سواء. 


حا كيا! حت 


بفى بتحديد مدة طلب العلك 
ف الشفعة لفساد الومان 

روى ابن ماجه واليزار وابن <زم فى انحل عن رسول الله صلى أقه عليه وسلم 
أنه قال , الشفعة كحل العقال » . وى روأءة « الشفعة كنشطة العقال ؛ إن قيدت 
نينت ء وإن تركت فاللوم على من تركبا ». 

و-ق الشفعة ضعيف بحيث يعد الأخير فى المطالبة به رضا بسقوطهء لانه 
مستثى من القواعد العامة » إذ دو :لك مال معصوم بغير إذن مالك لخوف 
ضرر الشفيع حتهل الوجود والعدم . 

لهذا كان لايد من البادرة بظليه عقب الع بالبيع وهو طلب المواثبة » ولا بد 
كذلك من الإشباد على طلبه ثانيا علد هن سيكون خصما فى دعوى الشفعة » أو عند 
العين التى تعاق بها الحق إن لم يشهد على الآول وهو طلب التقرير ؛ مهذا يتقوى 
ويستطيع ااشذيع إثبات طلبه أمام القاضى عند الجحود . 

وبعد هذا : هل إدعوى الثلك أمام القاضى مدة مضروية محيث تسقط 
بالتأخيرعنها » أو للشفيع أن يرفعبا فى أى وفت ؟ 

اتفق علياقنا على أنه ليس لحا مدة محدودة عند العذر كالمرض والسفر » 
واختلفوا فى غير حالة العذر » فقال أبو حنيفة : الشفيع أن يطلب فى أى وقت ؛ 
وهو ظاهر الرواءة عن أنى بودف . وقدر حمد وزفر مدتها بما دون الشبر . 
وعن أنى وسك هدرها زول مجلس من مجالس القاضى ء ذإن لم يرفعبا فما دون 
شبر على رأى ند وزفر؛ أو فى أول مجلس على رواية أنى يوسف »؛ سقطت شفعته . 

قال مد وزفر :إن الحق وإن تقرر بالطلب والإشباد » لكن عدم سةوطه 
بتأخير الدعوى وإن طال » فيه إضرار بالمشترى» لآانه بمتتع من التصرف ف المبيع 
بالبناء والغرس والتعمير ؛ خشية أن يأخذه الشفيع فى أى وقت . فيضيع عليه : 
نصرفاته » وكل ما أدى إلى الإضرار فبو باطل» إذ لاضرر ولا ضرار ف الاسلام . 
وعليه فيجب رعاية لمصاحة المشترى تحديد مدة يسقط بعدها حق الشفيع » ويكون. 


0 


. المشترى فى أمن من تعميره » فقدرت بما دون الشهر لانها مدة قريبة » وما فوقبا 
بعيد فى العرف . 

قال أبو حنيفة : إن هذا الحق أصبم بعد الطلب والتقرير كسائر الحقوق 
فى القوة فيأخذ حكبا وهو عدم السةّوط بالتأخير » وماازم من الضرر يمكن 
دفعه أن رفع امرض الشفيم إلى القاضى فأ مص ه بالاخحدذ أ و القسلم . قال 
أو بوسف : إن تأخير الدعوى عن أول مجاس دليل الإعراض » كتأخير طلب 
لمواثية والتقرير . وكأنه يرى أنفب حق الشفعة ما يزال ضعيفا بعد الطلبين 
والإشباد . 

منافشة و رجيسم : 

يقال لحمد : لوكان الإضرار بالشترى يسقط الشفعة بالتأخير لسقطت شفعة 
الغائب الذى ل يطلا أصلا ؛ إذ لا فرق بين أن يكون الاضرار من حاضر أو من 
غائب . ويقال لآلى بوسف : إن حق الشفعة بعد ما قوى الطلبين والإشهاد 
لا سقط ما ذكرت . 

وعن هذا سر- جح القول بعدم السقوط مطلقا وهو ظاهر الر وأبة؛ ويه أَفقى 
صاحب اطداية والكاق . وأفتى قاضى خان بقول حمد لفساد الزمان » ورجحته 
مشاهير الكتب » فاختلف الإفتاء . وقد قررت فى الممالبإلسادس أنه ينبغى 
العدول عن ظاهر الروابة لفساد الزمان » وقد ساءت أحوال التاس وكاثر 
الإضرار بالغير » وصار الامل فى رفع الضر عن المشترى ضعيفا؛ إذ ليس كل أحد 
يقدر على مصاريف التقاضى» ولا كل أحد تحسن المرافعة » و نخاصة فىهذه الايام 
لتى كثر فبها الشغب وحيل الخصوم » والبطء فى الإجراءات والفصل فى الدعاوى؛ 
. وعدم السقوط لغيبة الشفيع يآ أورد على مد إنما كان لأضرورة » وهو لا يستازم 
عدم السقوط يتأخير الحاضر»ء إذ لا ضرورة فى <قه ؛ سما لمادة الفساد يحب 
الإفتاء بقول حمد . م أفتى قاضنى خان ء و.بذا أخذت امجلة العدلية » وحددها 
القانون المصرى إشبركا هو نص المادة ١6‏ من قانون الشفعة . 


حد ولم! نا 


الفصل ال رابخ التعدى 

المقصود هن التعدى إحداث الجرعة فى النفس أو العرض أو المال » فبو 
قوع إلى الغصب والإتلاف والجتاية »وما بوجب الحد وما يوجب التعزير؛ 
ولموضوعنا صلة بما عدا الحدود ء أذ كرها إن شاء الله . 


يفتى بالتضمين فى غصب المنافع لفساد الزمان 

لاخلاف بين العلباء فى أن التعدى على منافع الاعيان باستيفاما أو تعطيلبا 
موجب لعقاب الآخرة» واختلفوا بعد ذلك فى أنه هل يتحقق غصما وجب 
ضمانها : أولا يتحقق فلا تضمن بالاستيفاء والتعطيل ؟ قالت الامة الثلائة بالاول 
قتضمن بأجر المثل » وقالت التفية بالثانى . 

احتج النفية أولا” بأن الغصب إتما يرد على المال , والذافع ليست مال 
بالشرع ؛ فإن عمر وعايا رضى الله عنهما حسم بوجوب قيمة ولد المغرور وحربته 
ورد الجارية مع عةرها علىالمالك ؛ ولم حك بوجو بأجر منافع الجارية والأولاد 
مع عليوما أن المستحق يطلب جميع حقه ؛ وأن المغرور كان يستخدمبا مع أولادها ؛ 
وكان ذلك فى زمن الصحابة رضى الله عنهم » فسكوتهم جميعا يدل على عدم نقوم 
النافم » وإلا لكانوا مم تكبين حرم يكهائهم حم الله : 

وثانيا : لو سلم ورود الغصب علبا لا يمكن ضمانم! ؛ لآنها إما أن تضمن عثلها 
صورة ومعنى بأن تضمن عناقع مساوية لحاء أو بمثلبا معنى وهو القيمة بأن تضمن 
بالاعيان . لاجائر أن يكون الأول لاتفاق الدلماء على امتناع الضمان بالمناقع » 
ولا جار أن يكو ن الثانى , لآن شرط الضمآن الماثلة فى المالية بالنص والإجماع » 
والمالية مفقودة فى المافع لآن ال مال ما تميل إليه النفس ويدخر لوقت الحاجة ؛ 
فركناه الوجود والبقاء» والمافع وإن مالت [لبها النفس لايقاء لما , لآنها أعراض 
متصرمة كا توجد تتلاثى » خلاف الاعيان . 

احتج الامة الثلائة قياس نافع على الاعيان فى ورود الغصب مجامع أن 
كلا مال متقوم. بيان العلة فى الفرع : أ1ن. امال ما تميلإليه النفس و مخاوق 


علمؤة سس 


لمصالحنا » والمنافع مهذه المثابة . حتى جازت ممرا مع أن ابتغاء الدكاح لم يشرع 
إلا بالمال؛ وهى مضمونة بعقد الاجارة ء وهذا دليل على تمومبا . 

لكن يقال لم : إن البقاء والإحراز أحد ركنى المال» ولذالميحكم الشرع بمالية 
الحشيش والصيدء ولماكان «فقودا فى المنافع وجب أن تنعدم فيها صفة المالية » 
وكذا التقوم » لآن التقوم بالمالية . وصحة جعلما مبرا ليس لكونما مالا يل بنص 
آخر وهو قصة "© شعيب وموسى عليبما السلام . وورود عقد الإجارة عليها 
وضانها به لا يدل على تقومبا فى غيرها ؛ لان الإجارة شرعت للحاجة على لاف 
القياس » فيقتصر التقوم على موضم الحاجة ؛ بهذا ,ترجح رأى الحنفية ”© , 

وأفتى المتأخرون برأى الآثمة الثلاثة فى منافع الموقوف ومال اليقم والمعد 
للاستغلال» فى انجتى والاشباه والمجمع وغيرها من المعتبرات » فإذا استوفاها 
الغاصب أو عطلها يازمه أجر الل لتغير أ<وال الناس وغابة طمعبم فى هذه 
الثلاث » ولآن التضمين أنظر للوقف واليتم وقد قالوا يفتى ما هو أنفع للوقف 
ما اختلف العلياء فيه . 

والمعد للاتغلال هو العقار أو المنقول الذى اذه صاحبه لتحصيل الغلة 
بإجارته كااضياع والدور وال+وانيت والخامات والفنادق والدواب وااعريات . 
وحصل الإعداد بالبناء أو الشراء لذلك» أو تأجير الدار أكثر من ثلاث سنين» 
أو بكون الضيعة فىقرية اعتاد أهلبا استئجار أراضيهم ؛ أو كان داحبها من لا يزرع 
بنفسه . صل أيضا يشهرة الإعداد بينالناس . ويستثى ما إذا انتفع الغاصب بالمعد 
للاستغلال بتأويل لك بأن كان شريكا فيه » أو بتأويل عفد يأن سكن المرتهن الدار 
المرهونةثم اتضح أنها ملك لغير الراهن وقد أعدها مالكبا للاستغلال» فإنه لا أجر 
على الشريك والمرتهن » لانهما لم يلنزما الآجر بلاستباحا الاتفاع بتأويل الملك 
وعد الرهن » لكن قال البيرى فى مسألة الرهن : إت الاجر على الراهن لانه 


اسه 


() انظر الترين ب ماص 5؛ا. 
(0) وبعد أن عدت لقراءة الموضوع ترجح رأى الآثمة آثلاثة ؛ لآنه لا دليل على أن إمكان 
الاسراز من أركان ١أمال‏ . 


د 1 د 


هنا وإذا كن التأخرون ف الققباء أفاو | لحلاف مذهبالمنفية فىهذه المواضع 
الثلاثة لغابة عصها والطمع فها حيث لا بردع جماعة السوء عن هذا حبس ولا غيره 
إلا التضمين بالمال » لآن النفس به أضمن وعليه أحرص » وهو شقيق أأروح 6 
يقولون ؛ فإذا غلب غصب المنافع عامة ؛ أأى مافع من فتم الباب على مصراعيه ؛ 
والافناء برأى الأائمة الثلاثة فى غصب جيم النافع ؟ وقد قال ابن ارام فى التحرير 
من حث السيب : ه يذبغى الفتوى بضمان ا افع مطلكًَا لو غلب غصبا 1ه . وقال 
ابن أمير حاج فى التقرير ”2 « وإذا كان الموجب لذلك ‏ أى التضمين فى المواضع 
الثلاثة المتقدمة ‏ الوجر لاخصبة والمحفظ لأاموال الضعفة» فلا بأس بالفتوى بضماتها 

ذ على الإطلاق » لاحتياج ماسوى هؤلاء الى هذا الارتفاق » و<سما لمادة 
هذا الفساد بين العياد, ١‏ ه . ولا يكون هذا خروجا على المذهب بل هو مقتضى 


فوأعده 2 1 
بغى بتضمين الساعى لفساد الزمان 


الإتلاف إما أن يتمع بالمباشرة أو التسبب . فالآاول هو التعدى على الشىء 
بفعل من غير واسطة كقلع الزروع وتمزيق الثياب ؛ وهو موجب للضمان على كل 
حال . والثانى إحداث أص مفض الى تلف شىء آخر بواسطة »أ إذا حفر يرا 
فى طريق العامة بلك إنسان باللردى فيا . ويسمى الام الحدث سببا ؛ ونسمى 
الواسطة بالعلة . 

والقاعدة العامة فى التسبب أنه وجب الضمان إن كان اليب فى معتى اله_لة 
لا إن كان حقيقيا . فالآول هو ما تضاف العلة اليه كسوق الداءة المفضى الى إتلاف 
المال أو النفس بواسطة دوسها بأرجلما ؛ فإن العلة فى الإتلاف هى الدوس» . 
لكنها مضافة الى الوق » بمعنى أن السوق دافع اليها ء وهى قبرية لا اختيارية؛ ولذا 
بال داسته بالسوق . والثاتى مالا قضاف اليه ااعلة بأن تكون فعلا اختياريا ليس 


. ٠١4 انظر التمرير ج ع‎ )١( 
(؟) انظر رد انحتار والزيلعى والعئاية وشرح المنهاج لللحلى والشرح الكببر للدردير ومغنى أبن قدامة‎ 


0 


السبب دافعا اليه » كدلالة السارق على المال» فإنها سبب مفض الى السرقة .واسطة 
فعل السارق الاختيارى ؛ لآن الدلالة لم تلجىء اليه . ومنه مالو سعى بشخص الى 
ساطان فنال من ماله أو نفسه ؛ لآن العلة هنا وهى فعل السلطان اختيارية لا إضافة 
لحا الى السيب الذى هو السعاءة » فقعدم التنمان فى هذا ااوع هو الة.أس . 

وخالف المتأخرون هذه القاعدة فأنتوا بتضمين من سعى بشخص الى ولى 
الأعس لغير 0 نه ضررأ ٠كتغر‏ م المالو!:لاف النفس» ف قصد الكيد له . 
وأفتوا كذلك بتعزيره بما يرأه القاضى أصلم لاله . وهذا استحسان لفساد الزمان 
وغلبة السعاة والمفسدن مما يناسب زجرم واستصلاحهم . قال فجامم الفصو لين« 
« السعاية الموجبة للضهان أن يتكلم بكذب يكوزسيبا لاخذ المال منه ؛ أو لا يكون 
قصده إقامة الحسبة »م لوقال إنه وجد مالا وقد وجد المال» فبذا بوجب الضمان ؛ 
إذ الظاهر أن السلطان يأخذ منه المال ببذا السبب ١١‏ ه. وبعضهم قيد الولى 
بالظالم ؛ ولكن المفبوم من كلام المنس والعادية والجامع الإطلاق . 

وبرادف اسعاية ما يسمى ى التشريم المصرى بالتبليغ الكاذب ٠.‏ وهى 
قتوى صالحة فى هذا الزمان الذى كثر فيه تلفيق الجراتم والدعاوى الكاذية . 


عاقلة الجانى من بهم التناصر عرفا 


الجناية التى لم يتعمدها م تكيها قدت ركنا عظيز من أركانما وهو القصد 
وسبق الإصرار » والفست فيها المعذرة . لهذا لم تكن سبا فى تضييع حياة القاتل . 
لكن فيا سفك دم معصوم بغير حق بفعل ترك صاحبه الثثبت فيه » وأهمل فى 
الاحتياط , فازم حفظ هذا الدم على وجه فيه تخفيف على القاتل ؛ وذلك بايحاب 
الددة على العاقلة » لآن فى إبحامها كلبا عليه استصالا لماله وإثقالا لكاهله 
وتصييعا لماء وجبه ممذلة الدين والكدح فى قضائه . وأحق الناس يبمواساته 
ومشاركةه فى احمال نازلته هم أهل نصرته الذين يحيرثم ويجيرونه ويكون فى 
نيحدتهم ويكونون فى نحدته . وشىء آخر وهو أن الجانى ما مله الذرور وترك 
الاحتماط فى هذا الفغل الذى أفضى الى حرمان الحياة إلا اتكالا على هذه الماعة 


(ؤ) بس إبا. 


حصي مما سم 


البى ها فوى غلمره وعليا عول فى ارتكاب وزره» فكان علها أن تضرب على 
بده ؛ وأن تكفكف من تفريطه وحدته . فللا قصرت عن هذا الواجب كان ذيا 
يستوجب المقوية والتأديب »؛ وهو باشرأ كبأ مه فى دفع الدية . وجب جناية 
العدوان الى لم يتعمد قبا هى الدية على العاقلة . 

ولا خلاف بين الفقباء فى أن عصية القاتلى يعقلاون ءعنهءلماروى 
فى الصحيحين عن أنى هريرة رضى الله عنه أن ام أتين اقتتلتا أذات إحداهها 
الأخرى بحجر فقتلتها وما فى بطنها؛ فقضى رسول الله صلى الله عليه وسلم أن دية 
جنينبا غرة عبد أو أمة » وقضى هدية الرأة عل عاقلتها د أى القأئلة » وفى روأية 
أن العقل على عصيتها . واتفقوا أيضا أن الدية فى بهت المال عند عدم العاقلة . 

واختلفوا بعد ذلك فى أهل الديوان وثم الجند : هل ثم من العاقلة أم لا ؟ 
فقالت الحنفية ومالك وااناصر : فعم ؛ فالعاقلة أهل الديوان» فإن لم يكونوا فالعصية 
وقال الشافعى وأحمد : لا. 

أسادل النفية بإجماع الصحاية . قال اأسر خسى ف المرسوط : قد قضنى به عمر 
رطى الله عنه على أهل الديوان عضر من الصحابة ول يسكر عليه منكر ؛ فكان 
ذلك إجماءا منهم . استدل الشافعى وأحمد بقضائه صلى الله عليه وسلم بها على 
العصية م تدم . قالا ولا نسم بعدهء م لااحجة فى قضاء عمر على خلاف قضائه . 
على أنه إن صم ما ذ كر عله فحتمل أنهم كانوا عشيرة القائل . 

ونقول فيا : لا نستدل بتقضاء عمر حى يردء بل بإجماع الصحاية المتتدقق 
بقضائه وسكوتهم . وهذا الإجصاع ليس غخالفا اقضاء الرسدول صلى الله عليه وسلم 
ولا نسخا له » لأمهم عتملوا أن المءنى من قضائه بالدية على العصبة هو النصرة . 
بيان هذا أن الدية [ئا وجبت على العاقلة تخفيفا على الجاتى لخدائه » وأحق النأس 
بالتخفيف عه وإءانته مم أنصارء » وتأديبا للعاقلة لتقصيرمم فى الضرب على بده » 
ولانه ما فرط فى الاتياط إلا لاعتضاده بقوة أنصاره ؛ فيدور الحك فى وضع 
الدية على النصرة . وقد كان العرف *2 فى عبد الرسول صل الله عليه وسلم 
أن التصرة القوية بالعضبة » ثم سا دوان عمر رضى الله عنه الدواون صارت 


٠» انظر كتاب المعاقل في ااسوط - بم ص كوو‎ )١( 


عن .حت 


ااقوة والتصرة بالديوان »؛ فد كان المرء شاتل قبيلته عن ديوانه »5 كان ذلك 
فى موقعة أل وصفين . 
202 ومن هذا يتبين أن أم العاقلة دور على العرف ف التناصر . قال ف المبسوط : 
“م لاشك أن المعتير النصرة ؛ ففى <ق كل قائل يعتبر ما نه ::حقق النصرة؛ وتناصر 
أهل الديوان يكون الديوان» فإ نكان الةاتل من قوم .اصرون بالحلف نذلك 
دو المعتير , لآن المعنى متى عل فى الحسكم الشرعى تعدى المسم يذلك المعنى 
الى الفروع . وقّال فى التبيين : ولكون العمل على أهل النصرة قالوا أو كان اليوم 
قوم يتناصرون بالحرف فعاقلتهم أمل الحرنة » وإنكانوا بالحاف تأهله | ه . 

ومعنى النصرة أنه إذا حزبه أمى كانوا فى عونه . فالمذهب أن العاقلة أهل 
الديوان إن كان القاتل منهم » ولا عبرة بأى نصرة أخرى مع وجودهم » وعند 
عدمهم يكون العقل بما يتناصر به كالقرابة والحلف والحرفة وقرب السكنى 
والقرية واحلة وهكذا ء لا فرق فى ذلك بين العرب والعجم على الصحيح » فإن لم 
يكن ثىء من هذا فالعاقلة بيت المال . 

هذا وكا يتى أمى العاقلة على العرف »ء يبتى أصل الواجب ف الدية جذسا على 
المال الذى يغلب التعامل به فى قطر الجانى عند أى بوسف ود » وفى رواية عن 
أى -شفة وكذا عند مالك . أما مقادرها فقد اتفق المسمون؟ قال الجصاص © 
على أنها محدودة من الشارع » وإن وقع الخلاف ف التحدد . 

فرأى الصا<يان وأبو حنيفة فى رواية أن اللاجناس التى تؤدى منها الدية ستة » 
كا يأتى فى حديث السلانى ؛ يؤد ىكل قوم من الما الغالب عندهم ما نص على 
ذلك الجصاص فى أحكام القرآن » والحصكق ف الدر التق . 

ووجه ذلك ما أخرجه فى نصب الراية عن جامم الاثار حمد » قال : أخبرنا 
أبو <نيفة عن اليثم عن الشعى عن عبيدة السلانى قال : ه وضع عبر الديات على 
أهل الذهب ألف دينار » وعلى أهل الورق عشرة آلاف درم . وعلى أهل الإبل 
مائة هن الإبل . وعلى أهل البقر مائتى بقرة مسنة » وعلل أهل الشاء ألف شاة: 
وعلى أهل الحلل مائتى حلة » وأخرجه الببرق وابن أنى شيبة أيضا . ويستفاد من 


() انظر أحكام القرآن ب ؟ ص هم؟ ؛ 4م 


هد لذن هد 


كلام اءن عايدين 9© أن الآداء من المال الغالب ليس بطريق الإلزام؛ بل لو أدى 
غيره بالراضى أو بقضاء القاأضى جاز . 

ورأى مالك أن الدية تؤدى من الإبل والذهب والفضة » ويؤدى كل قوم 
من المال الغالب عند » لما روى فى الموطأ أنه بلغه أن عمر بن الطاب رضى 
الله عنه قوام الدية على أهل القرى لجعلا على أهل الذهب ألف دينار » وعلى 
أهل الورق اثنى عشر ألف درم . إلا أنه رأى أن ذلك على طريق الإلزام فلا تقبل 
الإبل من أهل الذهب مثلا . وعين مال كل قار فقال : أهل الذهب مصم والشام 
والمغرب ومكة والمدينة » وأهل الفضة العراق وفارس ء وأهل الإبل البوادى . 
ويظبر أن هذا التعيين بناء على عادة عصره . قال أبو الوليد الباجى المالى 
فى المنتق 29 : وعندى أنه يحب أن ينظر إلى غالب أموال الناس فى البلاد » فأى 
بلد غلاب على أموال أهلبا الذهب فبم أهل ذهب ؛ وأى بلد غلب على أمواهم 
الورق فبم أهل ورق؛ وربما اتتقلت الآموال؛ فيجب أن تنتقل الاحكام . 
وقد أشار مالك إلى ذلك فى قوله : ف>ة والمدينة اليوم أهل ذهب أه . 

وبناء الدية على ما يغلب التعامل «ه هو المناسب ليدأ التخفيف الذى راعاه 
الشار ع فممأ 5 

١‏ العرف وااعادة ف التعزير وأسيأيه 

لم ينص المشرع على أشخاص الجراءم كلها » ولم يبين مقدار ما لكل جريمة من 
الضرر على وجه التفصيل ؛ بلفصل بعضهاء وأجملالبعض تحت أمم المتكر و المعضية 
والفحشاء والإثم والظم والعدوان . وكذلك لم حدد عقوية إلا لجرأهم معدودة 
كالردة» وما بوجب القصاص من التعدى على النفس أو الاعضاء » والزنا والسرقة 
وقطع الطريق والقذف وشرب المسكر. وترك أ كثر الجراكم ذم يقدرطا ءعموبات 
ولى يبين أها أشد وأها أخف ؛ بل ترك ذلك لاولى الام . وهذا كآه لاختلافبا 
واختلاف عتوباتها بحسب الآزمنة والام والبيئات فى كل أمة» وتلك العقوبة 
البى ل يتّدرها الشرع هى ما يسمى بالتعزير . 


(5) ردانحتار جه ع مده 
(0) ج لاض مج 


اارخم1 سس 


فالتعوير تأديب لم يقدره الشارع . والآصل فى شرعه قوله تعالى ه واللاقى 
تخافون نكوزهن فأمظوهن وامجروهن ف المضاجع واضربوهن , حيث أعس ثعالى 
هجر النساء وضربهن للتهذيب والاسةصلاح . وقوله صلى الله عليه وسلٍ فى الصبيان 
د واضربوجم علها ‏ أى الصلاة ‏ لعشر ء وقوله صل الله عليه وسلٍ , لا يحلد ذوق 
عشر إلا فى حد من حدود الله » وإجماع الصحابة عليه . 
ثم ما يوجب التمزيز نوعان : الآول : المعاصى؛ سواء أكانت نركا لاواجب 
كالامتناع من الصلاة والافطار فى رمضان وترك الإنفاق على من تيجب النفقة 
له ؛ أو فعلا لحرم كأن يال من النساء ما دون الزنا منالحرمات » وكسرقة ما دون 
اانصاب والنبب والاخة_لاس وشهادة الزور والغش فى التجارة و التعامل بالريا 
والاعب بالقئار والخروج على الولاة والتحريض على الإفساد فى الآرض وااسعاية 
إلى الحكام بغير <ق وإفشاء أسرار الدولة ومصائعة الاعداءء وإيذاء المسل 
أو الذى بلاحق» بفعل أو إشارة أو ينسبته إلى غير الزنا ما يتعير به أمثال المشتوم 
عرفا وتلحدةهالوحشة به؛ ولو كان اشم بشىء يظور كذيه قيهء نحو با كاب يا بورء 
أو بآعى مباح نحو با زبال . واعتبار النعير العرق من غير أظر إلى ثىء آخر 
اختيار الهنداونى ؟! بدل َه كلامه فى نحو ياكلب با ختزير . وهو رأى الامة 
الثلائة ورواءة عن أفى بوسف » ويدل عليه كلام السرخسى حيث قال ينيغى التعزيز 
ذل يعو الالناظة نان التري ل" تإحده كترة وذ يعمون سكا وذتب. ” 
فيدل على أن مدار الام على عده شتا فى العرف . هذا أختيار الفقماء . وظاهر 
الروابة أن الشتم بما يظبر كذبه فيه لا يوجب التعزير . 
النوع الثانى : التوصل إل دزو مسيدة أو جاب «صلحة » كاى من خيف »نه 
الفتنة لوصف خلق كحسن الصوت وجمال الشكل ء ذقد نن عمر رضى ألله عنه 
نصر بن حجاج لما أفتتن التساء اله » وكحبس الهم لين المانى عند ظرور 
أعارة الجناية عه ١‏ وكتاديت الصييان للتعدى على قوق الإنسان 5 للتعلم 
أو ترك الصلاة . 
ومن هذا يتبين أن ما وجب التعزير منه ما هو ثابت على اختلاف الزمان 
والمكان : ومنه ءا هو موكول إلى العرف وأ-وال النا سكالقة ما يتعير به قإن - 
الألفاظ قد مختلف المراد ها حسب الاعصار والامصار » وكذلك الافعال ؛ 


كالتهديد ااسكتانى بالقتل » فإن خطورته ليست لانهديد الشفوى فى بلادنا لكثرة 
وندرتها ٠‏ فإن المفسدة اذا كانت كثيرة الوقوع فى زمان أو إقلم أشد خطورة 
على الماعة منها فى زمان أو إقلم تمل فبما . 


بوع التعزبر وممدآاره 

تقدم أن المقصود من عتوءة التعزير الزجر والاستصلاح؛ لمذالم بحده 
الشرع بنوع ولا مقدارء بل فوض سلطته الطاتمة الواسعة إلى ولى الام م 
فى المسوط وغيره ؛ يوقم من العقاب مابرى فيه الردع عن معاود الجر بمة 
وحماية الجماعة من الظل والافسادء إلا أنه إذ! رأى التعزير بالضرب فليس له 
الزيادة على مقدار الحد خلافا هالك؛ وف المسألة أقوال كثيرة وحجج لا حاجة 
لابرادها 5 

ولا ءنافى القول بااتفويض ماذ كر فى بعض الكتب كالشاق والتهاية والدرر 
من جعل الناس على أريمع مساتب ء ووضع عتوبة لكل صرتبة : فأشراف الاشراف 
لعزيرثم بالاعلام بالذئب » و لعزير الآشرافن بالجر إلى باب القاضى واأنخاصة , 
وتعزير السوقة بالحبس؛ وتعزيرالاخسة بالضرب والحس . أقول : لامتافاة» لآن 
هذا ليس على إطلاقه بل محله إذا أت كل ميتية ما يناسب هذا العقاب حتى أو 
صدر من أشراف الاشراف ما يعظم أو من الأاخساء التافه غير ما قالوه 29 . 

فإذا نيت أنه مفوض إلى ولى الاص قله التعزير بالحيس لما روى النسانى 
وعيد الرازق أن رسول الله حلى الله عليه وسل بجن فى تهمة دم ؛ وبالنق ا دوى 
عنه صل الله عليه وسل أنه أمى بإخراج الختئين من المدينة » وق عمر رضى الله 
عنه نصر بن حجاج لافتتان النساء يجواله » والربيم بن أمية فى الشراب الى خيبر”» 
وبالضرب لما تدم من الكتاب والسئة ؛ وبالتوييخ » فقد روى أبو داود أنه 
صلى الله عليه وس قال لاصاءه بعد إقاءة الحد على شارب الخر : بكتوه , فأقراوا 


)01 أنظ. البحر ورد التار والدرر فى أول باب الْتَعؤير 


(؟) الظر فتح القدير » ؛ ص م٠١‏ 


مو[ ا 


عليه سَولون : مأ اتيت الله , ما خشديت الله » ما استحييت مزرسول الله صلى الله 
عليه وسل ! . وله التعزير بالقتل على ما فيه سعى بالفساد فى الآارض »كاأسحر 
والزددقة والسدابة إلى الحكام بالباطل ‏ ومن تمكرر .ذه التق أو السرقة , قرعا 
للفتنة » ودنعا للشر ؛ ويسميه ذقباونا بالتتل سياسة . وله التعزير بِأَخَدَ المال 
فى رواية عن أنى يوسف ء وهو اختيار اين الي خلافا لاطرفين والآمة الثلاثة . 
وبدل للرأى الاول ما روى عنه صل الله عليه وسل أنه أضءف الغرم على سارق 
ما دون النصاب . وأجاب الط<اوى فى شرم الأثار بأن أخذ الال كان فى ابتداء 
ال-_لام ثم فس . ويدفع أله لادليل على النسح © قال إبن القم فى إعلام 
الموقعين » قال : وود فعله الخلفاء الراشدون » ومن بعدمم من الامة . 

بيد أن الشرع أوجب على القاضى فى تشخيص العقاب مراعاة أمرين : 
الأول : حال الجناية والجانى واليّى عليه . فالجتابة من حيث خطورتها وضررها 
بألجتمع والفية ار حقارتما. والجاق منحيث مبلغ احتاله !نوع العقوية ومقدارها 
وهل هو من الاحرار الذين تردعبم المقالة والتظر قعأو من الشرار الذي نلايردء,م 
إلا وم الأسواط وظلءات السجون . فققد روى أبو داود عنه صلل الله عليه وس 
أنه قال , أقيلوا ذوى الهيدئات عراتمم إلا ال+دود , . واليّنى عليه من حيث إنه 
من أهل الفضل والمكأنة أو غير ذلك . 

الام الثانى : مراعاة عادات الناس فى كل زمان و فوكل أمة ؛ فقد يكون الشوء 
عققاءا فى زمان أو مكان وليس عقايا فى غيرهما ؛ وقد يكون مقدار العقاب رادءا 
فى زمان أو أمة غير رادع فى غيرهما . قال شهاب الدين القرافى 9 فى الفرق بين 
الحد والتحزير : فرب لعزير فى عصر يكون [ كراما فى عصر آخر »ورب لعزير 
فى بلد يكون [ كراما فى بلد آخرءكقاع الطيلسان ممصر 3بزير » وف الشام [ كرام ؛ 
وككشف الرأس عند الاندلس ليس هواناء و بالعراق ومصر هوان. 
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١(وو‏ ب 


هل يمكن تحديد الجرام والعقوبات فى باب التعزير 


إذا تغيرت أو ال لاسن 


تقدم أن شرع لم يفصل جراتم التعزير كلبا ولم حدد عةوبانه بل فوض ذلك 
إلى رأى ولى الام بالاصالة ؛ والىقضاته باليانة عنه . فالتقاضى عليه أمىان : ديد 
الاشبوعد لكاب ولافك أو الجزاك سناونة والشرن را الكيين و النقوة 
بابه واسع ؛ يبدأ بالإعلام بالجرعة وينتهى بالقتل . وأمس كبذا حتاج الى قضاة 
لم فقه نافذ فى الموادث وعم تافل ناخو ال النأس وعاداتهم ومابه استصلاحهم 
وزجرثم عن الجراثم ؛وعدألة راعنة فى مدير العقوية لا عرف الشطط ولا نحاءاة 
حى 4-تطيعوا تشخيص الجرعة وتحديد العقاب «الدقة والعدالة كالطبيب النطامى 
الى رمتسن الذاء والقفه مق الذواءها شتاضلة:: 

فاذا ضءف هذ! المءى أو بعضه فى وَنَاة الزمان بأن ضعفت ملك التمدير 
فيهم أوغلب الجوروكارت الاغراض» فول للامام تحديدالجرائم وتمديرالعقو بات 
وأو على وجه الةريب ؟ لم له ذلك ؛ بل يجب عله لابن . 

الاول : أن ولايته عل الآامة لظاربة وجب عليه أن سلك سمغ ف فيه اأعهدل 
والقلعة:. 

الام الثانى : أن ساطة القضاء ملك له وهو الذى يعطبا للقضاأة نابة عنهء فله 
الاطلاق لأقضاة وله تقييدهثم بنوع من العقوبات »5 له التقييد بنوع من الدعاوى 
أو بالنضاء فى [قلبم دون اقل . على أن هذا التحديد لا يأخذ صفة اللزوم على 
التأبد» بل يجوز للامام #هنه الى غيره عندما تقتضى المصلحة ذلك . وعلى هذا 
تأ-كام قانون العةو بات المهسرى صحيحة «شروعة مالم تتعارض مع حك أو عقوية 
مقدرة قص علا الشارع فى الكتاب أو السنة ؛ فلو خلا من هذه المعارضة أمكن 
إصداره يسم اأشرع الإسلاى . ومثل هذا الكلام يمال فى القانون المدنى وقانون 
المرافعات لاءيا ومواطن اللاف فى هذه القوانين للأاحكام المجمع عايها عند 
المسلدين ليست بالكثيرة . 


151 جح 


الخامة 
كلية عن أثر العرف فى القشريع وهل بمكن عده من أسباب الهلاف 


ذكرت آثار العرف الختلفة فى غضون ما تقدم من الموضوعات . وأختم 
هذا البحث باجمال هذه الاثار ؛ وكلها آبات بينات على سماحة التشريع و توسعته 
على الناس وصيانته للحةوق . وبمكن حصرها ف ابى عشر . 

الآول : إقرار التشريع للعرف القائم فى الآمة » لصلاحه واستقامته » ولما 
فى هذا من النيسير على المكلفين » كا كان من إقرار السكتاب واأسئة لبعض العوائد 
العربية كالبيع والمضارية والمكافأة بين الزوجين » و[قرار التهدين لبعض العوايد 
فى البلاد المفترحة من أمتى الفرس والرومان وغيرهما كتدوين الدواوين وبعحض 
الشروط ف البيع . 

لثانى : جعله دليلا على مشروعية الأحكام ظاهراء وهو فالواقع ليس بدليل» 
بل الدليل أصل من أصول الفةه ؛ لكنه | كتسب امم العرف لأانه هو العامل 
على وجوده »الإجماع العملى وبعض المضالح المرسلة » أو لآن التعامل جرى على 
مأ أفاده الدثيل . 

الثالك : جعله علة ظاهرة الحم م فى الاجارة ؛ فإن علة صحتها الظاهرة فى غير 
مورد النص هى العرف » والعلة الحقيقية هى الخحاجة . 

الرابع : جعله متياسا يرجع اليه فى تطبيق الاحكام المطلفة كالتفقة .والمعيار 
فى الربا وما تحصل به الررية الموجبة للخيار فى البيع » وتأئيره فى هذه الناحية 
وأسع فقورى. 

الخاس : تأثيره فى نكوين الحم الذى يستتبطه الجنبد أو يخرجه المفتى > 
كا ظبر هذا فى بيع النحل وصبغ الثوب المغصوب باللون الاسود ”© . 

السادس : تأئيره عل الادلة الشرعية كالااستصناع و بيع القار عند وجود بعضبا 

دون البعض » ولكن الاير فى هذه الحالة منسوب اليه فى الظاهر ؛ والواقع أن. 
التأثير لاصل شرعى يكافىء الدليل المعارض له أو يرجم عليه . 


)١(‏ انظر ص ٠١١‏ وما بعدها 


د ع سد 
العرف »1١(‏ 


السابع : أن النص قد يكون معللا بالعرف أو بعلة مجعبا أليه» ثم تتغير العلة 
بتغير العرف » فيظبر تغير الح الذى اضمنه النص . فثال الاول : ما روى 
عن أنى يوسفف من بناء المأثور فى معيار الربا على العرف . ومثال الثانى : قضاوه 
صلل الله عليه وسلم بالدية على عصبة القاتلة فإنه معلل بالنصرة التى يرجع فى معر قتها 
الى العرف . وقد كانت فى عبده. صلى الله عليه وسلمى بالعصبة » ولا كانت 
فى عبد عمر بالديوان لتغير العرف » جعلبا عمر على أهله . 

الثامن : أن يكون سببا للعدول عن ظاهر الرواية من المذهب » وسببا كذلك 
للترجيم بين أقوال الاثمة الى [ستبطت بوجه شرعى صصح . وهذا منصب العامين 
عبانى الاثمة أعتواب المذاهب والمتأ ملين للنار فييا ؛ أما غيرهم فليس لم إلا تقل 
ه| رجحه الفقباء فى الكتب المعتبره بطريق الرواية . وهذه ناحية تحدث بأفصح 
لسان عن خد وية الفقه وفتوته وجدارته للحم بين الخلق متى كانوا وأين كانوا حتى 
يرث الله الآرض ومن علي,ا » وقطع ألسسنة الذين يحاهرون بالباطل فى بلاد 
الاسلام ويرضون بغير حم الله . ٠‏ 

ولعمرى إن اافقه لا بلغ مثله الأعلى إلا بالقضاء يأحكامه ؛لآن فيه وفيا 
يقوم حوله من المرافعات وعرض الاصومات «واجبة لمشاكل الحياة ومعرفة 
ما يعالجها من نظريات الفقه وآراء الفقباء؛ فى ا'قضاء نكيل للفقه بترجيم الآراء 
اتى تضمن المصلحة » وتخري الاح-كام التى تستدعيها الظروف الحادثة . وقد 
فصلت فما تقدم أنواع العرف الآربعة ؛ وشرحت معنى اعتبار الفقباء لهاء وكلبأ 
صالحة فى هذا العصر الذى انتعش فيه الفتّه لجعلبا مبنى للاحكام . 

التاسع : أنه يرجع [ليه فى فهم معانى الكتاب والسنة بما هو المعبود عند 
العرب فى مخاطياتهم ومعاملاتهم . 

العاشر : أنه يحسدد مراد المتصرفين » فيجرى الشارع أحكام تصرفائمهم على 
مايفيده العرف ؟ فى العقود والطلاق والمين . 

الحسادى عشر : أن يكون قرينة تظبر الحق من الباطل والنلال من الحرام؛ 
وأكر ما يكون ذلك فى الإفتاء والقضاء , كتحكيمه فى اللقطة وعيوب المبيع . 
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الشانى عشر : اتساع الجاميع الفقبية » فإنها لم تمتصر على أحكام النوازل الى 
فصل فبا القرآن والسنة » بل دونت فها أحكام العادات التى جرت ف الآمم 
المسلة على مص العصورء فإنه لما فتحت المالك وانتشر الإسلام ؛» عرضت على 
ابجتهدين عادات مدنية وفارسية ورومانية ومصرية وإغريقية فى مختلف مسائل 
الفقه »كالمور وجباز الزوجين وبيع الغارء وما يدخل فى المبيع تبعا وما لا يدخل » 
والاستصناع والإجارة على نسجج الثياب ونخياطتها وصبغبا : والشروط ف العقود 
وصيخبا ولعبة الشط رن :© لم تسكن هذه العادات معروفة فى عبد الرسالة ؛ وكانت 
محسل اجتهاد امجتبدين وإفتاء المفتين: ثم جمعت فى المولفات الفقبية على أنها !مار 


وفتاوى بحب العمل ما 
الكلمة الآخيرة ‏ هى : هل يكون العرف سببا من أسباب الخلاف 
سن الققياء ؟ . 


لم يعده هن متاك الخللاف البَطسْتيو مى فى كتابه الإنصاف . ولا | بن تيمية 
فى رسالته رفع الام كن الشناطى فى الموافقات 2" أنه لا ينيغى أن يعد 
اختلاها بين الاعة إلا ما كان خلافا على المقيقة »فا ان ظاهره الخللاف والواقع 
الوفاق لححكاءة ال لاف فيه خطأ . ونحن كثيرا ما نرى العرف منشأ للاختلاف 
سن الة لاختلااف أزمنتهم وأمكنتهم كاختلاف الامام وصاحبيه فى تزكية 
الشبود: و#مق الا كراه من غير سلطان »ء واعتيار الكفاءة في الحرف ؛ ولا يكون 
هذا خلانا على الحقية» ؛ إذ لو شاهد كل إمام مأ شاهد الآخر لعال ما قال . 
فأخذاً بكلام الشاطى ينبغى أن لا يعد العرف من أسباب الخلاف . والظاهر أن 
فقباءنا على هذا الرأى : إذ كثير! ما يقولون فى المسائل الى تختلف الآراء فيبا 
لاختلاف العادات : وهذا اختلاف عصر وزمان لا اختلااف حجة وبرهان . 
اللبم إلا فى بعض مسائل يسكون العرف فبا من أسباب الخلاف على المقيقة : 
كاختلاف الشافعية فى أن المعروف كالمشروط » فإنه ترتب عليه لاف -قيق 

بهم فى بعض الفروع 6 تقدم فى ص ١٠+.‏ 


() انظر نيل الأوطار -ه بم ص يهم عن ابن كثير أنبا عادة هندية ظبرت فى عبد الصحابة . 


(0؟) ج :4 ص 1١م‏ 


ا وة| ل 


وبعد : فبذه نظرية العرف والعادة عند الفقباء » مؤيدة بأصول الدن: معضدة 
بكلام الثتقات من علياء المسلمين » أعرضبها على الناس فى وضوح ليطالعوا فيها سمو 
الفقه وسماحته وعدالته . ويقفوا بها على مبلغ ما وصل [إليه فقهاء المسلئين من نبل 
التفكير وحصافة الرأى وحسن الاستنباط ؛ ويؤمنوا بأن شريعة السماء هى وحدها 
الى يجب أن تتصدر للحك بين الناس » وهى وحدها الى بحب أن تستمد منها 
التشريعات المدبرة لامى الافراد واجماءات . 

وهذا آخر ما أمكننى الوصول إليه فى بحث هذا الموضوع بعد قراءات واسعة 
وصحوث شاقةء فى الحق أنى مستقل هذه النتيجة الضميلة معبا . ولكن إن كان الله 
قد وفقنى إلى الصواب نقلميل الضواب كثير. واند لله الذى هدانا لهذا » وما كنة 
للبتدى لولا أن هدانا الله . والصلاة والسلام على رسوله العظم 
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استتحار الاجير سعض مأ 
خخرج من حمله . الو<ه الشرعى 
عيسية 
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اال .ءءء 
ذو صوع 


ألم فحة - 


المصحفة 

إيقاع الطلاق بالفاظ الحرام 
المتعارفة . أذوال الغقباء فى 
صرح الط_لاق . أقو اهم فى 
ا لفاظ الحرام كل حل على حر ام 
وآنت خالعمة 
الأعان هبية على العرف الام 
المقامالاول من حيث المقسم به 
المقام الثالى : من حيث المقسم 
عليه معنىقول النفية الايمان 
مبنية علىالعرف .رفع التعارض 
بين قأعدتين ٠‏ وعنى قوم 
بالعرف بخص ولا بزاد . 
انقسام العمية-ة الى مقترنة 
بالشرط وكردة عنه ... ... 
الشرط الفاسد وأقوال العاماء 
الشرط الفاسد إذا نمورف . 
لعارضه مع حديث اللمى عن 
بيع وشرط 
بيع الوقاء . 


# ا« 1ه هد واه باس 


انمقاد الزواج الالمناظ |هةعة 


1١55 


1 


36 


يكواح 


فبرس رسالة الغرف والعادة 


قوم العر وف كالمشر ويد ... 


القم_ل اله 1اأث 
اردبه ا 521 
م 2 در 43 السوب إل ألى 
رجحم المقهاء ف تفه عسل 
صدقات الكفاءة 9 المصرف 
الكفاءة فى احرف 

الوق 


ام حاب 


00 1 لص نا ها 


برجم فى معرفة جنس النفقة 
وقشرها الى المرف 
يفتى بتحد يد مدة طلى العلك 
فى الشفعة لفساد الز مان ء: 
الفعل اثر الع : القميدى 


يدت بالتضمين فى صب المنافم 
إفساد الرمان. الممد للاستغلال 
فق تضمين الساعى لفساد 
ازمان 


عافلة الجانى من بم ااتناصر 


يمن 


84 


هللا 


الو ضوع 


| عر - بناء جنس الدبة على المال 
الغالب فى قطر الماتى 


وإسمايه 
نوع التعزير ومققاره 
هل يمكن الميديد الجرا م 
والمقوبات فى باب التمزير إذا 
أغيرت أحو ال الثاس معاد لواواة 
النحديد قُّ قآنون العقويات 
مشروع مال الف صا 
أو إحماط . 

الجاعة 


التشرلع وهل عكئ عده من 


أسباب اخلاف بين الامة . 
حاحة ألهةكه الى القضاء . ار 
ال_رف فى افساع الجاميم 
الفقبية . العرف ليس من 
أسباب اله_لاف . ختام 
عساجم الرس الة .. 


بر أأءرف و العادج فى النءزير ضكرا 
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